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Resumen 
El objeto del presente trabajo es estudiar cómo se ha implementado la justicia penal negociada 
en Colombia, incluyendo las aceptaciones unilaterales de culpabilidad y los preacuerdos, 
determinando las relaciones existentes entre esta implementación y la red de ideas que define 
los elementos fundamentales de la cultura jurídica colombiana. Para tal fin se utiliza como 
herramienta la comparación del sistema procesal penal colombiano con el sistema procesal penal 
federal de los Estados Unidos, teniendo en cuenta que este último es el contexto original en el 
que se empezó a usar de manera generalizada la justicia penal negociada. Así, en primer lugar se 
explica el enfoque de derecho comparado que se utiliza en la investigación. Posteriormente se 
realiza la exposición de la justicia penal negociada tal y como se desarrolla normativa y 
jurisprudencialmente en los Estados Unidos, teniendo como referentes los elementos básicos de 
la cultura jurídica anglosajona y la estructura de ese proceso penal. Finalmente se estudia la 
justicia penal negociada en Colombia teniendo en cuenta el ambiente hermenéutico nacional y la 
estructura del proceso implementado por la Ley 906 de 2004, usando como eje transversal la 
comparación con el sistema Estadounidense.     
 
 
Palabras claves: Justicia penal negociada, derecho comparado, cultura jurídica, derecho procesal 
penal de Estados Unidos, derecho procesal penal colombiano, ambiente hermenéutico.   
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Abstract 
This paper object is the study of the implementation of plea bargaining system in Colombia, 
including the guilty pleas and the plea bargains, determining the relationships between this 
implementation and the concept network that defines the main elements of Colombian law 
culture. In order to accomplish that goal, the comparison among Colombian procedural criminal 
law and US procedural criminal law, is used us a tool, taking into account that the US system is 
the original context in which guilty pleas has been generally used. So, the first chapter is the 
explanation of the comparative law approach used in the investigation. Following, it’s presented 
the plea bargaining system, the way is developed in US law, by rules and by judges opinions, 
taking us references the main elements of the US law culture and the structure of that procedural 
criminal law. Finally, it´s reviewed the Colombian plea bargaining system, taking into account the 
national hermeneutic environment and the structure of the criminal procedure implemented by 
the Ley 906 de 2004, using us transverse axis the comparison with US system.  
 
   
Keywords: Plea bargaining system, comparative law, legal culture, US procedural criminal law, 
Colombian procedural criminal law, hermeneutic environment. 
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Introducción 
 
La construcción de un modelo de procedimiento penal exitoso en el marco de las sociedades 
democráticas contemporáneas es una tarea compleja. Ello pues para alcanzar un logro de este 
tipo se hace necesario encontrar un equilibrio muy preciso entre la necesidad de hacer efectiva la 
sanción penal de los hechos considerados como socialmente dañosos por el legislador de manera 
ágil y eficaz, y el respeto necesario de los derechos de los ciudadanos que se expresa en la no 
limitación desproporcionada de sus libertades, en el respeto de su garantía de defensa efectiva y 
en la observación estricta de un procedimiento predeterminado en el que se materialicen los 
diversos derechos de los procesados.   
 
Mediante la introducción de un sistema procesal con tendencia acusatoria en Colombia, con la 
Ley 906 de 2004, el legislador pretendió aproximarse al objetivo previamente señalado. Sin 
embargo, casi 8 años después de iniciada su aplicación concreta, la práctica jurídica nos ha 
mostrado que el sistema procesal penal, y por ende el sistema penal en su totalidad, continúan 
en una grave crisis homologable a la existente antes del 1° de enero de 2005. Así, continúa la 
congestión en las fiscalías, en los despachos judiciales y más grave aún el hacinamiento en las 
cárceles, y al mismo tiempo existe una percepción social de ineficiencia del sistema penal, 
acompañada también de una percepción de un sistema autoritario y poco garantista por parte de 
los operadores jurídicos que se desenvuelven en el devenir cotidiano del sistema. 
 
¿Cómo resolver todos estos problemas y acercar nuestra forma de procesamiento penal a un 
modelo más garantista y al mismo tiempo más eficiente, acorde con los valores de las 
democracias constitucionales contemporáneas?, esta es la gran pregunta a abordar, empero, 
lamentablemente su respuesta no es nada sencilla e implica la necesidad de realizar estudios 
juiciosos previos que permitan realizar una propuesta seria que cuente con la posibilidad de 
solventar de manera satisfactoria el cuestionamiento.      
 
En el marco de esta necesidad se ubica el presente ejercicio académico, ya que lo que se busca es 
aportar elementos a la solución de la macro-pregunta planteada, iniciando por tomar como 
objeto de estudio una institución procesal penal que se considera de importancia meridiana 
(Justicia Penal Negociada), y realizar una descripción juiciosa y profunda de cómo se ha 
introducido en el sistema procesal penal colombiano y cómo se ha adaptado a nuestro contexto 
filosófico y cultural. 
 
De cualquier forma, el objetivo concreto planteado, tampoco es sencillo, y por tal motivo 
requiere el uso de herramientas teóricas y metodológicas adecuadas para visibilizar las relaciones 
que se pretenden describir. 
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En este caso es el derecho comparado desde una visión que tiene en cuenta como variable 
fundamental la cultura jurídica el marco metodológico escogido para abordar la justicia penal 
negociada, y el sistema jurídico procesal que se utilizará como punto de comparación es el 
Federal de los Estados Unidos de Norteamérica, por corresponder al sistema originario en el que 
se dio la utilización de la justicia penal negociada de manera masiva. 
 
La importancia de la comparación, reside en que a partir de evidenciar las diferencias que existen 
en las instituciones procesales de los dos países se hace posible identificar más fácilmente cuáles 
son los momentos procesales realmente importantes que generan consecuencias prácticas 
relevantes, cuáles son las problemáticas que presenta la institución en nuestro contexto concreto 
y cuáles son las raíces de esas problemáticas. La variable cultura jurídica es también de gran 
importancia en el ejercicio comparativo pues al contrastar los fundamentos filosóficos de cada 
ámbito procesal y evidenciar sus diferencias, se hace posible establecer de mejor manera las 
relaciones entre las ideas circulantes en el contexto filosófico nacional y las aplicaciones 
concretas de la institución jurídica. 
 
En la medida en que los desarrollos específicos de la metodología, y por ende los contornos 
concretos de la investigación, dada su importancia se exponen en un capítulo específico, basta 
con decir en este momento que se pretende que este documento académico, más allá de sus 
conclusiones y proposiciones sustantivas, se tome como una propuesta de abordaje del estudio 
del procedimiento penal para los distintos estudiosos interesados en el tema, buscando superar 
los ejercicios que se enfocan en la mera reconstrucción normativa. Se considera que 
construyendo un sustento teórico y filosófico de los estudios procesales se generará una mejor 
comprensión de los fenómenos analizados y como consecuencia se dará la posibilidad de 
formular propuestas informadas que permitan la adecuación material del sistema penal a los 
valores de las democracias constitucionales contemporáneas.  
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1. Apreciaciones sobre el derecho comparado como 
metodología para el estudio de la justicia penal 
negociada en Colombia y Estados Unidos. 
1.1 Panorama del sistema procesal penal colombiano en el marco 
del sistema penal. 
La introducción de un nuevo procedimiento penal en Colombia a través de la Ley 906 de 2004, 
con una estructura diversa y con características diferentes de aquellos procedimientos que 
tradicionalmente regularon la aplicación de la ley penal en Colombia, sin duda implica una 
transformación importante en todo el sistema jurídico-penal nacional. 
 
Ello es así, porque más que un conjunto de normas y de herramientas procesales, la reforma trajo 
consigo todo un esquema filosófico propio de la tradición jurídica anglosajona, en que fue 
inspirado, que se expresa en varias de las instituciones y en varios de los principios fundantes que 
lo componen. Además, el sistema procesal penal implementado vino acompañado de una gran 
expectativa, pues se esperaba que fuera una herramienta político-criminal fuerte, que permitiera 
la solución de varios de los problemas que aquejaban dramáticamente a nuestra justicia penal 
antes de su introducción,  como eran principalmente la congestión judicial, la impunidad y en 
general, la ineficiencia del sistema penal. 
 
En la actualidad,  cuando ha pasado más de un lustro desde el inicio de la aplicación de la Ley 906 
en Colombia, parecen existir más dudas que certezas frente a las posibilidades de que las 
expectativas creadas se conviertan en realidades1, ya que a partir de la práctica jurídica se han 
venido evidenciando las contradicciones lógicas y prácticas que se presentan, entre un 
procedimiento penal con una estructura acusatoria, oral, pública, negocial y contradictoria; y la 
tradición jurídico-filosófica penal nacional asentada fuertemente en una visión dogmática y 
legalista del derecho penal2, a su vez influenciada por las perspectivas neo-constitucionalistas 
                                                          
1
  Incluso altos funcionarios de la Fiscalía colombiana han planteado que el “Sistema Penal Oral Acusatorio” ha traído 
consigo problemas estructurales para la justicia penal colombiana. Al respecto ver. 
QUEVEDO H, Norbey. El colapso de la justicia penal. [Online] En: ELESPECTADOR.COM. En red: 
http://www.elespectador.com/impreso/temadeldia/articulo-248137-el-colapso-de-justicia-penal, consultado el 
31/Ene./2011.  
2
 Es bastante ilustrativo al respecto el artículo Sistema penal acusatorio y dogmática jurídico penal, del Magistrado del 
Tribunal de Cundinamarca Israel Guerrero Hernández, en el que se plantea que las capacitaciones que se dictaron por 
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surgidas a partir de la Constitución de 1991 y del desarrollo jurisprudencial llevado a cabo por la 
Corte Constitucional. 
 
Si bien estas contradicciones se van solventado a partir de un proceso paulatino de adaptación 
mutua, de doble vía (es decir, tanto el procedimiento se adapta a los fundamentos básicos del 
sistema jurídico receptor, como el sistema jurídico receptor se transforma y adapta a los 
principios e instituciones básicas del nuevo procedimiento), es apenas lógico que la trasformación 
resultante genere complejidades en el devenir de la práctica jurídico –penal, que se reflejan en 
fenómenos tales como: la perplejidad de los operadores jurídicos ante ciertas situaciones que 
presentan colisiones fuertes de principios (legalidad y oportunidad, por ejemplo), la eficacia 
menor de ciertas instituciones procesales que funcionan de manera más fluida en otras latitudes 
(La justicia penal negociada, por ejemplo) y las posibilidades de las víctimas como participantes 
activas del proceso penal, entre otras.  
 
Es importante aclarar que se considera que estas complejidades no necesariamente se resuelven 
de maneras perjudiciales ya que los procesos de adaptación mencionados no tienen 
necesariamente un carácter negativo o empobrecedor de las instituciones jurídicas involucradas. 
Puede presentarse el evento en que la mezcla de las culturas jurídicas en un caso determinado 
genere un enriquecimiento sustancial o una potenciación de una institución jurídica determinada.  
 
El anterior panorama evidencia que la imbricación del nuevo procedimiento penal colombiano 
con el sistema jurídico-penal nacional y con el sistema jurídico colombiano en general, es un 
fenómeno complejo que debe estudiarse y describirse de manera profunda si se quiere 
comprender de manera adecuada. Este es un paso indispensable si lo que se pretende a futuro es 
realizar ejercicios teóricos serios de orden prescriptivo y predictivo3relativos al sistema penal, 
siendo además este ejercicio necesario para una toma de decisiones político-criminales 
informadas y certeras que permitan el avance del sistema jurídico penal colombiano en general. 
 
Por este motivo, para los académicos estudiosos del sistema penal colombiano debe ser un 
objetivo primordial la búsqueda y desarrollo de instrumentos teóricos y metodológicos que 
permitan describir de manera profunda las relaciones que construye y los cambios que genera el 
nuevo procedimiento penal dentro de la estructura del sistema penal y de la práctica jurídico-
penal, buscando una comprensión4 integral, más que un ejercicio de reproducción de los 
enunciados básicos legales y jurisprudenciales que se generan dentro del sistema.           
                                                                                                                                                                               
parte de los fiscales norteamericanos al momento de la implementación del Sistema Penal Acusatorio se centraron en  
las técnicas de investigación y oralidad y en los formalismos procesales, en detrimento de la dogmática penal y la teoría 
del delito. 
GUERRERO HERNÁNDEZ, Israel. Sistema penal acusatorio y dogmática jurídico penal. En: Revista Judicial. 2010, 
 Edición 17, p. 25 -40.   
3
 Respecto a las funciones de los estudios teóricos del derecho el profesor Diego Eduardo López Medina plantea que se 
deben cumplir tres tipos de estas: funciones descriptivas, prescriptivas y predictivas. Respecto de la relación entre estas 
menciona: “La posibilidad de prescribir en teoría del derecho depende, de manera crucial según creo, de un trabajo 
anterior que consiste en describir de manera correcta la red de ideas, autores e instituciones que conforman el 
escenario intelectual desde el que los abogados y otras personas piensan acerca del derecho. Esta tarea  descriptiva, a 
la que algunos prestan  poca atención y ven tan solo como “historia intelectual”, constituye un paso fundamental para 
en la producción de argumentos prescriptivos convincentes”. 
LÓPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Teoría impura del derecho. Primera Reimpresión. Bogotá D.C.: Legis, 2004. p.87 
 
4
 El concepto de comprensión que se plantea en este punto, no es aleatorio, sino que responde al fundamento 
epistemológico que se pretende trabajar en el trasfondo del presente trabajo. El presupuesto epistemológico del que 
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En concordancia con esto, el objetivo de este escrito es plantear una propuesta metodológica, 
dentro de la gran cantidad de posibilidades existentes, estructurada para realizar un estudio que 
satisfaga los requerimientos previamente planteados, a partir del uso de las herramientas que 
nos brinda el derecho comparado, entendido este desde una visión contemporánea, alejada de 
las perspectivas que limitan su alcance a ejercicios de mera legislación comparada. 
1.2 Apreciaciones preliminares sobre el derecho comparado. 
La idea del derecho comparado como disciplina académica, según lo estudiado por diversos 
autores,5 es esencialmente moderna, por lo tanto, el avance de sus conceptos y herramientas 
viene ligado al avance de los conceptos de derecho que se han generado en los últimos dos siglos.  
 
De cualquier manera, el elemento unificador que ayuda a compilar los diferentes estudios que se 
realizan en el ámbito del derecho comparado es, como su nombre lo indica, la idea de la 
COMPARACIÓN6 7. Es decir, el objetivo primario de cualquier estudio de derecho comparado es 
                                                                                                                                                                               
se parte es la filosofía hermenéutica desde la perspectiva en que ha sido desarrollada por Gadamer. Aquí el centro de 
interés está centrado en la comprensión de los fenómenos enraizada en el lenguaje natural ordinario, pues se 
considera a este medio como estructura ontológica y como medio natural en el que se realiza el acto de comprensión. 
En ese sentido la idea es que a partir de la reflexión de las estructuras de comunicación en el lenguaje ordinario se 
puede llegar a la comprensión de las experiencias del mundo. 
En términos generales la hermenéutica desarrollada por Gadamer se construye a partir de los siguientes supuestos: 
- La hermenéutica es unitaria y universal hecho que se comprueba por la intertraductibilidad de los lenguajes naturales. 
- La comprensión hermenéutica está guiada por el paradigma de la traducción y el diálogo entre los lenguajes 
naturales. Esto se refiere a que la relación entre el intérprete y su objeto se basa en un acuerdo de diálogo. 
- Énfasis en la historia y la tradición. Con ello trata de evidenciar el carácter histórico y relacional del fenómeno 
comprensivo.  
- Actitud práctica de la actividad hermenéutica. 
Las implicaciones de la hermenéutica a nivel epistemológico, frente a las posiciones epistemológicas positivistas 
podrían resumirse en los siguientes elementos: 
- Se rompe la pretensión de alcanzar un conocimiento objetivo de la realidad, pues existe conciencia de que en el 
contexto de surgimiento de la teoría juega un papel preponderante la posición dialógica del intérprete. 
- Los procedimientos hermenéuticos entran a analizar enunciados no descriptivos y pretensiones de validez no 
cognitivas, por ende no tienen pretensión alguna de neutralidad axiológica.    
Al respecto ver: 
GADAMER, H.G. Verdad y método - Fundamentos de una hermenéutica filosófica. XX Edición. Salamanca: Sigueme, 
1977. 697 p. 
PRIOR OLMOS, Ángel. Hermenéutica y Reconstrucción (La dimensión hermenéutica en la teoría crítica de Habermas). 
En: “Nuevos Métodos en Ciencias Humanas”. España: Anthropos, 2002. p.83 
5
 ANGELO RINELLA, Lucio Pegoraro. Introducción al derecho público comparado. Metodología de Investigación. [Online]  
En: http://www.bases.unal.edu.co:2127/lib/unalbogsp/docDetail.action?docID=10418172. P. 17 y siguientes. 
Consultado el 8/Oct/2010.  
6
  Al respecto ANGELO RINELLA plantea: “Para que una investigación pueda ser adscrita al derecho comparado es 
necesario escoger, al menos, dos "objetos" que puedan compararse: que la finalidad sea la de ofrecer esa comparación, 
que el método no se reduzca a una mera exposición paralela de dos o más sistemas, o de dos o más institutos 
pertenecientes a ordenamientos diferentes; que las referencias de la comparación no sean instrumentos de análisis del 
ordenamiento interno o -dicho de otro modo- que el fin sea el de ofrecer una clasificación o configurar un modelo” Ibid. 
p.87. 
7
 Afianzando la posición planteada en la cita anterior,  John Henry Merryman plantea: “Resulta claro que hay ciertos 
tipos de actividades vagamente asociadas al derecho comparado, que propiamente no tienen carácter comparativo. Un 
ejemplo evidente lo constituye la descripción de un sistema jurídico extranjero”   
MERRYMAN, John Henry. Fines, Objeto y Método del Derecho Comparado. Traducc. Fausto E. Rodríguez. [Online].  En: 
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/25/art/art5.pdf Consultado el 8/Oct./2011. 
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descubrir las relaciones y estimar las diferencias y semejanzas de dos cuerpos jurídicos diferentes, 
ya sean estos sistemas jurídicos completos, instituciones jurídicas determinadas, codificaciones o 
leyes específicas. Esto no quiere decir que todos los estudios de derecho comparado sean 
similares y utilicen las mismas herramientas, todo lo contrario, las formas de abordaje del 
derecho comparado son tan disimiles como  lo son las ideas respecto de la naturaleza de los 
sistemas jurídicos y sus formas de explicación o comprensión. 
 
En ese sentido, desde una visión clásica del derecho continental8, que considera que las normas 
positivas y principalmente las codificaciones comprenden la totalidad de lo jurídico, un ejercicio 
que se enfoque en la revisión, explicación y comparación de las leyes de dos ordenamientos 
jurídicos se considera válido y adecuado9. Sin embargo ya desde finales del siglo XIX y 
especialmente desde el Congreso Internacional de Derecho Comparado celebrado en 1900 en 
París10, se empieza a vislumbrar la necesidad de que los estudios de derecho comparado tengan 
en cuenta elementos contextuales, fácticos, funcionales y culturales de los sistemas jurídicos, 
evidenciando que con la simple revisión de las normas de un sistema extranjero no se logra el 
entendimiento del mismo. 
 
A partir de allí se han venido desarrollando diversos enfoques que ponen el acento en elementos 
distintos a comparar, para alcanzar una mejor comprensión de los sistemas jurídicos, que desde 
luego implican por un lado marcos teóricos diversos y por otro utilización de herramientas 
metodológicas adaptadas a esos marcos.  
 
ANGELO RINELLA, por ejemplo, expone los siguientes tipos de aproximación al derecho 
comparado11: 
 
- Método problemático: Parte del problema jurídico central, dejando de lado cuestiones 
conceptuales o categorías lógicas. 
 
- Método casuístico: comparación de las soluciones jurídicas que se dan a casos judiciales reales. 
 
- Factual approach: La comparación se centra en torno a la comparación de un hecho jurídico.  
 
- Functional approach: este análisis pone en el centro la función de la regla jurídica y sobre esa 
base mide el grado de homogeneidad. 
 
- Legal Cultures Approach: Parte del concepto de cultura legal que se refiere a  la manera 
específica en la que los valores, la praxis y los conceptos están integrados en la acción de las 
instituciones legales y en la interpretación de los textos legales. A partir de ello en esta 
aproximación se considera que el derecho no puede ser comprendido si no se coloca en su propio 
                                                          
8
 El profesor DIEGO LÓPEZ plantea que esta visión clásica del derecho, que para Latinoamérica denomina “clasicismo”, 
se compone de una amalgama de desarrollos europeos como la Escuela de la Exegesis y la jurisprudencia de conceptos. 
Ver. LOPEZ MEDINA. Op. Cit. p. 131 
9
 Esta aproximación al derecho comparado aún es muy común en muchos de los estudios de este tipo que se realizan 
en Colombia, aun cuando el elemento extranjero de la comparación pueda pertenecer a familias jurídicas diversas. Al 
respecto el profesor Diego López opina: "La metodología de la legislación comparada proyecta el prejuicio legocéntrico 
francés a innumerables jurisdicciones (...) que nunca han tenido sistemas de fuentes basados en el principio 
Rousseauniano de la legalidad" Ver. LOPEZ MEDINA. Op. Cit. p. 75.  
10
 ANGELO RINELLA, Op.Cit. p 32 
11
 Ibid.  p. 91 y siguientes.  
8 
 
contexto histórico, socio-económico, psicológico, e ideológico, de ahí que desde esta perspectiva 
tengan una relevancia primordial conceptos como tradición, mentalidad y cultura. 
 
Es importante precisar que se considera que ninguna de estos tipos de aproximaciones es en 
todos los casos mejor que las demás, sino que su grado de éxito depende de las relaciones que 
preexistan entre los objetos de comparación y de los fines con que se realice el ejercicio 
comparativo. 
 
Por esta razón lo importante en este caso es evaluar qué aproximación al derecho comparado 
podría dar un rendimiento más eficiente, cuando lo que se busca es estudiar las relaciones y 
diferencias que existen entre los modelos de justicia penal negociada en Colombia y Estados 
Unidos, teniendo en cuenta las particularidades de los ordenamientos jurídicos en que se 
enmarcan. 
1.3 Aproximación al derecho comparado que se pretende abordar 
Afortunadamente ya se han realizado esfuerzos teóricos juiciosos por parte de académicos 
colombianos que plantean elementos de gran utilidad para realizar una aproximación de derecho 
comparado que pueda alcanzar el objetivo propuesto.  
 
Específicamente me refiero a la propuesta teórica y metodológica que realiza el profesor Diego 
Eduardo López Medina en los dos primeros capítulos de su libro Teoría Impura Del Derecho, ya 
que aunque se enfoca en un ámbito jurídico distinto del que aquí se pretende abordar (el autor 
reseñado se enfoca en construcciones de teoría jurídica mientras aquí se pretende estudiar una 
institución procesal penal), su planteamiento contiene herramientas profundas para el estudio de 
los procesos de difusión, trasplante y transmutación de los discursos jurídicos y la forma en que 
estos afectan la práctica jurídica concreta, además de plantear un enfoque culturalista bastante 
bien delimitado del derecho comparado que se considera idóneo para abordar el estudio del 
objeto propuesto para este trabajo. 
 
Es necesario aclarar que la diferencia en los objetos a investigar desde luego implica que algunas 
de las categorías propuestas por el profesor López no serán aplicables al estudio que se pretende 
realizar, y que a su vez será necesario plantear nuevas categorías y variables para adaptar lo 
propuesto en el texto referido a los intereses de este estudio.     
 
De acuerdo con esto se procederá a realizar una sucinta exposición de la aproximación al ejercicio 
comparativo que se realiza en la Teoría Impura del Derecho, haciendo la salvedad de que ciertos 
elementos que se desarrollan por el autor no serán tenidos en cuenta, pues no se consideran 
relevantes para la aproximación que se busca con este artículo12. Luego, a partir de lo anterior,  se 
expondrá en términos concretos la propuesta metodológica propia, a partir de la cual se pretende 
realizar el estudio comparado de la justicia penal negociada en Colombia y Estados Unidos. 
 
                                                          
12
 Especialmente en el capítulo 2 de la Teoría Impura del Derecho, el profesor López desarrolla la justificación de la 
disciplina que pretende construir confrontando sus supuestos con los de la forma de entender y estudiar la iusteoría 
ordinariamente. Ello constituye un ejercicio intelectual profundo y muy interesante, empero, es innecesario recrearlo 
en el presente escrito pues no constituye un aporte de gran relevancia para el enfoque del mismo. Por ello el enfoque 
se hará en lo que nos remite al ejercicio comparativo. LOPEZ MEDINA. Op. Cit. p. 71 – 127.  
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1.3.2 Aproximación al ejercicio comparativo de la Teoría Impura del 
Derecho. 
 
En la Teoría Impura del Derecho el autor plantea un esquema metodológico con el ánimo de 
desarrollar un nuevo tipo de estudios, que el mismo ubica a medio camino entre la teoría jurídica 
y el derecho comparado, denominados Teoría Comparada del Derecho o TeoComp. El propósito 
de esta TeoComp en palabras del autor es: “reflexionar sobre la distancia que existe entre la 
producción y el consumo de las ideas iusteóricas, al paso que se intenta explicar la teoría efectiva 
de los lugares periféricos mediante los procesos de desviación, transformación, reciclaje y 
canibalización de ideas”13. 
 
En ese sentido el autor parte de una premisa fundamental, siendo esta el cuestionamiento del 
pretendido carácter transnacional, universalista y abstracto de los discursos de  teoría jurídica y la 
revelación de que estos discursos son de hecho relativizados por las particularidades de los 
contextos interpretativos tanto de las regiones que lo producen cómo de las regiones que los 
recepcionan.  
 
Para explicar este fenómeno el autor desarrolla una red de conceptos  que constituyen la 
estructura de todo su estudio posterior, la cual se organiza más o menos de la siguiente manera14: 
 
La construcción de los discursos de teoría jurídica inicia en los denominados Sitios de Producción, 
que son los medios en donde se producen las discusiones iusteóricas con altos niveles de 
influencia trasnacional, ubicados principalmente en los denominados Países Prestigiosos. A partir 
de estas discusiones iusteóricas se genera la Teoría Transnacional del Derecho (TTD) que 
corresponde a los discursos de teoría jurídica más importantes de aquellos países, que además 
son interpretados por sus lectores en Ambientes Hermenéuticos Ricos pues existe una experiencia 
social y jurídica común entre el autor y el intérprete que permite una lectura normalizada de la 
teoría. Sin duda la TTD se encuentra fuertemente influenciada por las circunstancias políticas y 
sociales de los países prestigiosos, pero estos contextos se oscurecen y minimizan para dar una 
apariencia de abstracción y universalidad a las teorías generadas. 
 
Dado su prestigio, la TTD es posteriormente leída y estudiada en los Países Periféricos  o Sitios de 
Recepción, con el ánimo de ser trasplantada a estos nuevos contextos. El problema es que los 
sitios de recepción, a diferencia de los sitios de producción, tienen ambientes hermenéuticos 
pobres15 ya que no cuentan con la misma experiencia social ni jurídica que el autor, además de 
recibir los discursos de la TTD de manera parcial y fraccionada. Ello implica que el lector periférico 
realiza una mala lectura de los textos de la TTD ya que adapta los discursos a su contexto cultural 
propio. 
 
                                                          
13
 Ibid. p. 72. 
14
 Aquí se expone de manera sucinta lo desarrollado por el autor en el apartado 3.1, del capítulo 1, del libro citado. Ibid. 
p. 22 – 37. 
15
 Es de gran importancia aclarar que en el texto el autor no maneja los conceptos de ambientes hermenéuticos pobres 
y mala lectura, como categorías peyorativas. Lo que busca ilustrar con estos conceptos es que la diversidad de los 
contextos en que se realiza la lectura de los textos genera interpretaciones diversas de los mismos, que no 
necesariamente se compadecen con la intención de su autor original. Sin embargo, el proceso descrito no reviste un 
carácter negativo para el autor, sino que todo lo contrario, se convierte en el punto al que dirige su interés como objeto 
de estudio.     
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Esas  malas lecturas  se convierten en la teoría jurídica local, que tiene una relevancia local o 
regional, pues es leída e interpretada por otros teóricos locales, estudiantes de derecho y 
operadores jurídicos.  
 
Lo interesante es que estas malas lecturas generan la transmutación de la TTD, lo cual implica 
que la  construcción de una teoría jurídica local no puede entenderse solamente como un 
ejercicio de mala copia  o como un error en la interpretación de las teorías de los países 
prestigiosos, sino como una actividad adaptativa y productiva que genera aportes realmente 
importantes a la comprensión de los ordenamientos jurídicos propios e incluso a la disciplina de 
la teoría jurídica a nivel internacional. Al respecto en el texto se dice expresamente: “No se trata, 
pues, de mera copia ni de pura originalidad. El espacio entre producción y recepción de teorías es 
mucho más interesante que lo que tienden a indicar los conceptos de influencia, mala lectura, 
imitación, copia y plagio. En realidad la iusteoría particular es en sí misma una actividad de 
producción y no de mera recepción. Una de sus principales limitaciones, la lectura dentro de 
ambientes hermenéuticos pobres, origina al mismo tiempo una de sus características más 
fascinantes: La iusteoría latinoamericana no solamente copia o imita. En vez de ello cambia y 
transforma todo lo que toca. De esta forma puede ser que, al final, las teorías meramente 
imitativas de países no prestigiosos en iusfilosofía terminen siendo tan ricas en sugerencias y 
desarrollos como las de las teorías fuertes y reconocidas.”16   
 
Con ello, los objetos de estudio claramente delimitados de la TEOCOMP son los procesos de 
transmutación entre los discursos de teoría jurídica que se crean en los sitios de producción y los 
que se producen en los sitios de recepción, y la forma en que estos dan forma a culturas jurídicas 
reales. Lo anterior en la medida que el autor considera que: 
 
- Sin un análisis de las transmutaciones no puede reconstruirse una teoría cultural del derecho en 
América Latina que cumpla con los objetivos científicos de cualquier discurso teórico. 
 
- Se trata de mostrar cómo, para el caso de América Latina, las lecturas transmutativas pueden 
ser tan fascinantes y enriquecedoras como la experiencia de emprender lecturas ortodoxas y 
estándares de autores iusfilosóficos. 
 
Definido esto, la pregunta obvia es, ¿Cómo analizar los procesos de transmutación de los 
discursos de teoría jurídica?, para resolver este cuestionamiento el profesor López Medina 
recurre a la literatura, más precisamente a algunos textos del crítico literario norteamericano 
Harold Bloom, que estudian los fenómenos de la influencia y la mala lectura en las construcciones 
literarias17. Sin entrar a profundizar en el estudio que se realiza de las categorías que Bloom 
plantea, ni en los argumentos que López utiliza para adaptar las categorías de Bloom a su propio 
interés teórico y metodológico, expondré a continuación las conclusiones relevantes que 
considero se extraen de este apartado para el análisis de los discursos iusteóricos:  
 
- Reivindicación de los procesos de mala lectura, tardanza y transmutación18. Es una idea básica 
que se plantea, el no considerar los procesos de transmutación como errores que se generan por 
                                                          
16
  LOPEZ MEDINA. Op. Cit. p. 34. 
17
  Este punto se desarrolla en los apartados 3.2 y 3.3 del capítulo I de la Teoría Impura del Derecho. Ibid. p. 37 - 69 
18
 Al respecto textualmente plantea el autor: “La influencia y la tardanza han sido descritos como los dos terribles 
"defectos" de la iusteoría latinoamericana, o en general de la tradición jurídica periférica. De la mano de Bloom, por 
contraste, se abre la posibilidad de dejar de considerar la influencia y la tardanza como defectos en la producción 
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parte de lectores inexpertos o no calificados, sino como una forma básica de evolución de los 
discursos, que se encuentra presente no solo en el trasplante de discursos de sitios de producción 
a sitios de recepción, sino en la misma evolución de los discursos teóricos en las redes de los 
países prestigiosos o incluso en las altas redes de creación literaria.  
 
- Evaluación del papel de la influencia en la creación cultural a partir de una comprensión cultural 
e intertextual del fenómeno que además resalta la dimensión cronotópica de las redes 
intelectuales. El autor se decanta por esta perspectiva de estudio de la influencia que tienen los 
discursos de los sitios de producción en los discursos que se forman en los sitios de recepción, sin 
considerarla la única epistemológicamente válida. Consiste principalmente en centrar el análisis 
en la forma  en que las redes de ideas, localizadas en términos cronotópicos (espacio-
temporales), se influencian entre sí para generar transmutaciones en los discursos teóricos. Esta 
aproximación se escoge en oposición de una comprensión institucional y extratextual de la 
influencia, que buscaría explicarla a partir de circunstancias materiales y sociológicas    
 
- La influencia no debe ser necesariamente explícita y consciente, se refiere más bien a “la 
declaración o denuncia que hace un texto en su estructura, argumento, tema y estilo de las 
cadenas translaticias a que pertenece.”19 
 
- “La influencia se puede observar tanto en el modo receptivo de “seguir al maestro” como en el 
modo reactivo de “rechazar las influencias que uno tiene”” 20  
 
- El autor desarrolla algunas categorías para analizar los modos de transformación de los 
iusteóricos locales. La primera es el Clinámen Débil, que se refiere a que el lector receptor (efebo 
en los términos que utiliza Bloom y retoma López) en un ambiente hermenéutico pobre, se desvía 
del sentido original del texto y no capta o entiende  una parte del argumento  que un lector 
estandarizado en sitios de producción vería con relativa facilidad21.  
 
La segunda es la Tessera (Piezas de mosaico) que López también denomina lectura selectiva o 
lectura enfatizada. Se refiere a la tarea que realiza el lector de desarticular argumentos 
iusteóricos extensos e interrelacionados, que constituyen una unidad de sentido, para 
interpretarlos en su lugar, como piezas fragmentables y aisladas, entrando a sub o sobrevalorar la 
importancia relativa de algunos de los elementos de la estructura del argumento.22     
 
La tercera categoría que se desarrolla es una variación del apofrades de Bloom, que en López se 
construye a partir de la reconstrucción ficticia que hace el lector en los sitios de recepción, de 
agrupamientos intelectuales que no corresponden con una lectura normalizada en los sitios de 
producción. Esto se hace posible de acuerdo con López por las técnicas de lectura selectiva o 
enfatizada que se describieron anteriormente. 
 
                                                                                                                                                                               
cultural para reapreciarlos como características internas de cualquier tradición intelectual fuerte, incluyendo la 
tradición de las grandes figuras literarias.”
 18
 Ibid. p. 43. 
19
 Ibid. p. 52. 
20
 Ibid. p. 53. 
21
 El autor explica claramente esta categoría con un ejemplo muy interesante correspondiente al artículo “Casos 
Difíciles” de Ronald Dworkin. Ibid. p. 63.  
22
 Ibid.  p. 65. 
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Así las cosas, se hace evidente que el estudio de la influencia y la transmutación se debe realizar a 
partir de un ejercicio de comparación de los discursos generados en los sitios de producción y los 
sitios de recepción23, teniendo en cuenta como variable fundamental la afectación que en dichos 
discursos generan los ambientes hermenéuticos propios.  
 
Como ya se mencionó anteriormente, el autor se decanta por una comprensión cultural e 
intertextual de la influencia, ello quiere decir que los contextos que se analizan respecto de los 
sitios de producción y recepción, no serán contextos materiales sociológicos, tales como las 
circunstancias políticas, económicas o religiosas, sino que serán los contextos intelectuales los 
que se conviertan en el centro de atención de la TeoComp, es decir, la forma en que las redes de 
ideas, autores e instituciones generan la transmutación de los discursos iusteóricos es el asunto 
que se pretende abordar por el autor. 
1.3.2 Aproximación propia al derecho comparado 
Como se expresó anteriormente, se considera que la estructura conceptual y metodológica 
planteada en la Teoría Impura del Derecho tiene un potencial fantástico, no solo en términos de 
estudios de Teoría Jurídica o TeoComp, sino en términos de estudios de derecho comparado 
ordinario. 
  
Especialmente para el estudio del procedimiento penal colombiano parece que todo el esquema 
de la relación entre los sitios de producción y los sitios de recepción, la influencia de los 
ambientes hermenéuticos y la transmutación podría constituir una herramienta valiosa, teniendo 
en cuenta que el sistema acusatorio es un modelo procesal importado, cuyo contexto cultural 
original es fácilmente delimitable, que sin duda se encuentra constituido por redes de ideas 
categóricamente diferentes de las que se construyen en Colombia.  
 
Sin embargo, como igualmente ya se expresó, no basta con trasplantar en forma idéntica la 
estructura planteada por López para su estudio, al estudio que aquí se pretende plantear, pues 
los dos tienen una diferencia fundamental que radica en las divergencias entre la naturaleza de 
los discursos que se pretenden comparar. Siendo este el punto que se considera clave a la hora 
de definir las variaciones procedentes a la propuesta expuesta, a continuación lo revisaremos con 
algo más de detenimiento.   
 
 Diferencias entre los discursos jurídicos y los discursos de teoría jurídica. 
 
En este apartado no se pretende realizar una descripción extensa y sistemática de las 
características de las normas jurídicas ni de las características de los discursos iusteóricos. 
Solamente se pretenden ilustrar en forma expresa diferencias fundamentales que se observan 
entre estos, como recurso para darles un significado apropiado a las categorías que se pretenden 
utilizar en el estudio que se va a presentar posteriormente. 
 
                                                          
23
 Respecto al ejercicio de comparación el autor textualmente menciona: “Pondré en práctica una metodología en la 
que transformaré la teoría tradicional del derecho, y sus convicción (sic) universalista, en un doble recuento, primero, de 
teorías “originales” en sitios de producción, y segundo, de teorías transformadas y transmutadas del derecho en sitios 
de recepción.” Ibid. p.110.    
13 
 
Así, para identificar las características fundamentales de los discursos jurídicos, que son las que 
aquí nos interesan, se recurrirá a las ya clásicas categorías que planteó el profesor H.L.A Hart en 
su famoso texto El Concepto de Derecho24, complementándolas con algunas otras categorías que 
se encuentran en otros textos.  
 
En el capítulo V de El concepto de derecho, el autor plantea que la esencia básica del derecho es 
la unión y relación de reglas primarias y secundarias. Las primarias, son aquellas que prescriben 
que los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones lo quieran o no, es decir son las reglas 
que se encargan de la imposición de los deberes y están estrechamente ligadas con el concepto 
de obligación. Las secundarias, “Establecen que los seres humanos pueden, haciendo o diciendo 
ciertas cosas, introducir nuevas reglas de tipo primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o 
determinar de diversas maneras el efecto de ellas o controlar su actuación”25 y están 
estrechamente ligadas con él concepto de potestad. 
 
En general las reglas secundarias, se subdividen en tres categorías: Regla de reconocimiento, es 
aquella a partir de la cual se identifica que otras reglas pertenecen a un sistema jurídico 
determinado y tiene carácter empírico; reglas de cambio, que son aquellas que permiten el 
carácter dinámico del sistema jurídico pues permiten la introducción de nuevas reglas primarias y 
dejar sin efecto otras. Además dentro de esta misma categoría se encuentran las normas que 
potestan a los individuos para variar las posiciones iníciales que les asignan las reglas primarias 
como son las reglas que permiten por ejemplo el otorgamiento de testamentos o la celebración 
de contratos.  Por último existen las reglas de adjudicación que son las que confieren potestades 
jurisdiccionales y acuerdan un estatus especial a las declaraciones judiciales relativas a la 
trasgresión de obligaciones. 
 
Dentro de las categorías planteadas por Hart, queda un vacío muy importante respecto de otro 
tipo de enunciados jurídicos, que revisten gran importancia en los estados constitucionales 
contemporáneos y han sido denominados principios.  
 
Esta categoría la desarrolla el autor Norteamericano Ronald Dworkin26 explicando que los 
principios se distinguen de las normas a partir de una diferenciación lógica, pues las normas se 
aplican disyuntivamente, mientras los principios simplemente son enunciados que deben tenerse 
en cuenta para la orientación de una decisión, sin que su inaplicación en ciertos casos concretos 
implique su expulsión del ordenamiento jurídico. Por otro lado, plantea que los principios tienen 
una dimensión ajena a las normas, cual es la de peso o importancia. 
 
De la anterior conceptualización se pueden extractar algunas características de los discursos 
jurídicos,  que es importante tener en cuenta: 
 
- En primer lugar es un tipo de discurso que genera obligaciones (prescriptivo) u otorga 
potestades. En los dos casos es un tipo de discurso dirigido de manera directa a regular aspectos 
del mundo real, o a crear o modificar deberes u obligaciones.   
 
                                                          
24
 HART, H.L.A. El Concepto de Derecho. 2 Ed. - Reimpresión. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1968. 
25
 Ibid. p. 101. 
26
 DWORKIN, Ronald. El modelo de las normas (i). En: Los Derechos En Serio. Barcelona: Gedisa, 1992. p. 65 - 100. 
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- Es un discurso vinculante (esto se deriva del carácter empírico de la regla de reconocimiento), es 
decir que se aplica a las personas que se encuentran dentro del sistema jurídico determinado de 
manera obligatoria y uniforme. 
 
- Es un discurso general, esto significa que pretende regular los comportamientos de la totalidad 
de las personas pertenecientes al ordenamiento jurídico. 
 
- Es un discurso sistemático y jerarquizado, ello implica por un lado que cada parte del sistema 
jurídico se encuentra relacionada con las demás, y que además los enunciados jurídicos se 
encuentran ordenados de acuerdo a su grado de generalidad, importancia o influencia. Por lo 
anterior el ambiente hermenéutico de un discurso jurídico determinado se encuentra 
fuertemente atado al marco general de ideas que dominan sistema jurídico dentro del que se 
incorpora. 
 
Por su parte, los discursos de teoría jurídica tienen otro tipo de características, como las que a 
continuación se muestran: 
 
- Los discursos iusteóricos pueden ser de diferentes tipos, ya que pueden enfocarse en el 
desarrollo de diferentes tipos de tareas. Algunos pueden tener carácter descriptivo, otros 
carácter prescriptivo y otros carácter predictivo. Incluso en muchos discursos de teoría jurídica se 
pueden combinar varias de estas dimensiones.27 
 
- Los discursos de teoría jurídica son de carácter académico, por ende no son vinculantes, 
simplemente ejercen cierto grado de influencia, de acuerdo con su reconocimiento y prestigio, en 
el pensamiento de otros académicos y de los operadores jurídicos en general. Razón por la cual 
son influyentes también en el mundo empírico pero de manera indirecta. 
 
- Son discursos que buscan en términos generales dar una idea sobre qué es el derecho y cuáles 
son sus características. Esto se aborda a partir del desarrollo de diversas subteorías que buscan  
dar respuesta a las preguntas básicas de la teoría jurídica.28  
 
- Los ambientes hermenéuticos de los discursos iusteóricos dependen de las diversas redes 
culturales e intelectuales a las que se ve expuesta el autor o el lector y por ende son diferentes en 
cada caso y no se encuentran ligados tan estrechamente al marco del sistema jurídico como los 
de los discursos jurídicos.  
 
Teniendo lo anterior como herramienta de análisis a continuación se explicitarán de manera 
concreta las categorías conceptuales que se manejarán para el estudio de la justicia penal 
negociada en Colombia y en Estados Unidos y las formas en que se manejará cada una. 
 
 Propuesta concreta. 
   
El objeto del estudio que se realizará a continuación es el proceso de transmutación de la 
institución procesal penal de la justicia penal negociada, que en Estados Unidos (Sitio de 
                                                          
27
 LOPEZ MEDINA. Op. Cit. p. 87 
28
 Para ver cuáles son las preguntas básicas de la teoría jurídica, remitirse a la obra el autor. LOPEZ MEDINA. 
Op. Cit.  p. 145 -.146. 
15 
 
Producción) tiene el nombre de plea bargaining system y en Colombia (Sitio de recepción) recibe 
el nombre aceptaciones de culpabilidad y de preacuerdos y negociaciones. Lo que se buscará en 
últimas, es dar luces respecto a los resultados del proceso de adaptación que ha tenido la Justicia 
Penal Negociada en Colombia, mediante su comparación con una institución procesal penal 
paralela en su contexto original de existencia. 
 
Para ello se partirá de una hipótesis general consistente en que la transmutación de la justicia 
penal negociada se deriva de la lectura diversa que se hace de sus elementos fundamentales, 
determinada por el ambiente hermenéutico diverso29en que se realiza.  
 
Ello implica presumir una correlación directa e interesante entre las diferencias concretas que se 
presentan en la aplicación de la justicia penal negociada en los dos países y los ambientes 
hermenéuticos en que se desarrollan sus lecturas.  
 
De lo anterior se deriva que es importante llenar de contenido el concepto de Ambiente 
Hermenéutico pues es una variable fundamental en la hipótesis y en la metodología que se va a 
manejar, correspondiendo además la delimitación de este concepto con la delimitación del marco 
de investigación que se va a abordar. 
 
Tal como lo hace el profesor López en la Teoría Impura del Derecho, este trabajo se enfocará 
desde una perspectiva cultural, intertextual y cronotópica de estudio del proceso de 
transmutación. Lo anterior implica que las razones de la transmutación no se buscaran en 
fenómenos políticos, económicos, religiosos o sociológicos, sino en diferencias en las redes de 
ideas circulantes en las culturas jurídicas de los sitios analizados, ligadas a sus respectivas familias 
jurídicas, a sus tradiciones filosóficas influyentes, a los sistemas de valores de los respectivos 
sistemas jurídicos, a las formas propias de comprensión y estudio del derecho, entre otras. 
 
Así, del estado del arte elaborado, se han extractado ciertos elementos que se considera que son 
determinantes de los ambientes hermenéuticos de Estados Unidos y Colombia, sin considerar por 
ello que son los únicos existentes,  siendo estos los siguientes: 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
29
 Si bien los conceptos de ambientes hermenéuticos ricos y ambientes hermenéuticos pobres y lecturas 
normalizadas y malas lecturas, no son trabajados en la Teoría Impura del Derecho como conceptos 
jerárquicos ni como juicios de valor , para efectos del presente estudio se modificaran por los conceptos de 
ambientes hermenéuticos originales y ambientes hermenéuticos diversos y lecturas originales y lecturas 
diversas, con el ánimo de evitar el sentido peyorativo intrínseco de algunas de las palabras usadas en el 
texto citado. Sin embargo los significados de los conceptos utilizados en los dos textos guardan estrecha 
semejanza.    
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Ambiente Hermenéutico Original  
(Estados Unidos) 
Ambiente hermenéutico diverso 
(Colombia) 
Tradición del Common law (Sistema del 
Precedente) 
Tradición del derecho continental 
Pragmatismo filosófico Visión tradicional clasisista del derecho,  
mezclada con el enfoque lingüístico-
hermenéutico de la teoría jurídica, 
recepcionado en los últimos 20 años. 
 
Esquema de valores y principios de la 
Constitución de Filadelfia de 1787 
Esquema de valores y principios de la 
Constitución de 1991. 
Tradición anti-formalista y anti-dogmática del 
derecho. (Realismo Jurídico, Law and Society, 
Critical Legal Studies,) 
Visión dogmática del derecho. Dogmática 
penal como método de estudio y 
racionalización del derecho penal. 
Tradición de un Sistema Procesal Penal 
Acusatorio. 
Tradición de un sistema procesal penal 
inquisitivo 
Principio de oportunidad como elemento 
fundante del sistema procesal penal. 
Principio de legalidad estricta como 
fundamento del derecho penal liberal. 
Visión política pragmática del derecho. Visión científica dogmática del derecho. 
     
 
Lo anterior no implica que sea un objetivo del trabajo desarrollar de manera sistemática y 
completa cada uno de los elementos enunciados como componentes de los ambientes 
hermenéuticos, pues esto constituiría una tarea titánica, de imposible realización teniendo en 
cuenta los tiempos y recursos proyectados. Por el contrario estos constituirán señales de rastreo 
para tener en cuenta al momento en que se revisen las lecturas de la Justicia Penal Negociada en 
los sitios propuestos. 
 
El proceso de transmutación, se revisará entonces, a partir de la reconstrucción y comparación  
de las lecturas hechas de la justicia penal negociada en el sitio de producción y en el de recepción, 
pero entonces la pregunta es ¿Quiénes son los lectores?. 
 
La respuesta es una cuestión de elección, pues sería perfectamente posible estudiar como los 
académicos de los lugares propuestos han leído la Justicia Penal Negociada, o como lo han hecho, 
por ejemplo, los operadores jurídicos que usan la institución cotidianamente; empero en el 
trabajo que se realizará, se considera más relevante enfocarse en cómo se ha leído el discurso de 
la justicia penal negociada por parte de aquellos con el poder para generar interpretaciones de 
uno u otro modo vinculantes en su aplicación efectiva, es decir los legisladores y los jueces. 
 
De ahí que el trabajo se centre en revisar cómo se han construido los discursos de la Justicia Penal 
Negociada, en las respectivas normas positivas de los países elegidos, y como estos discursos se 
han venido modificando a partir de las decisiones de los jueces, adaptándolas a las redes 
culturales de los ambientes hermenéuticos en que se encuentran.  
 
Es claro que la delimitación del ambiente hermenéutico realizada, al excluir las dimensiones 
política, económica y sociológica, del marco desde el que se va a analizar la Justicia Penal 
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Negociada, limita sus posibilidades explicativas y oscurece en alguna medida elementos del 
fenómeno analizado.30 Empero se debe tener en cuenta que el abordaje de estas dimensiones 
implicaría una ampliación del objeto de investigación que desborda las posibilidades y recursos 
destinados para este trabajo y además implica el desarrollo de marcos teóricos y metodológicos 
diversos. De cualquier forma se resalta la importancia de abordar los elementos políticos, 
económicos y sociológicos para una comprensión más completa del trasplante y transmutación 
de la institución procesal en estudios posteriores, para complementar el ámbito cronotópico que 
se trabaja en este estudio.       
 
Se aspira que esta doble reconstrucción y el consiguiente ejercicio comparativo generen 
resultados novedosos que permitan comprender de mejor manera los preacuerdos y 
negociaciones en Colombia y en general ayuden a comprender mejor el sistema procesal penal 
Colombiano.   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
30
 Al respecto el profesor Mauricio García Villegas plantea: “la comparación de los campos jurídicos –con sus 
historias, sus estructura internas y sus relaciones de poder- nos muestra cómo las ideas jurídicas y 
sociojurídicas han sido definidas no solo por la tradición jurídica y por el papel que los protagonistas del 
campo jurídico juegan en la cultura jurídica, sino también por la distribución del capital dentro de dicho 
campo y por las relaciones de conocimiento-poder que esos actores mantienen con la sociedad fuera del 
mismo, en particular con aquellos que detentan el poder político y económico, los cuales, a su vez, son 
esenciales para la explicación del contenido, el significado y el alcance del conocimiento sociojurídico” 
GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Sociología Jurídica Comparada – Campos Jurídicos y Ciencias Sociales en 
Europa y Estados Unidos. En: Sociología y Crítica del Derecho. Fontamara, 2010. 354 p. 
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2. Plea Bargaining System en los Estados Unidos: la 
justicia penal negociada en su ambiente 
hermenéutico original 
El Plea Bargaining System no es una institución procesal penal que el derecho norteamericano 
heredó del derecho británico. De hecho dentro de la tradición del Common Law durante la mayor 
parte de la historia no se promovieron en ninguna medida las aceptaciones de culpabilidad por 
parte de los involucrados en un proceso penal.31  
Los estudios académicos que se han enfocado en el estudio histórico del Plea Bargaining, 
coinciden en ubicar su origen en el siglo XIX, especialmente en la ciudad de Boston-
Massachusetts, como centro del desarrollo jurídico de la naciente nación Norteamericana.32  
Así mismo, todos estos estudios coinciden en resaltar que el Plea Bargaining System, se 
popularizó paulatinamente durante el siglo XIX y llegó a convertirse en una forma recurrente de 
solventar los casos penales desde finales del siglo XIX en Norteamérica.33  
Aun en la actualidad, la Justicia Penal Negociada es una institución básica dentro del proceso 
penal norteamericano, ya que es la que lo hace viable teniendo en cuenta que a partir de ella se 
resuelven la gran mayoría de los conflictos penales que se presentan en Estados Unidos. 
Lo anterior busca sustentar la premisa consistente en que el ambiente hermenéutico originario 
de la justicia penal negociada es el sistema jurídico norteamericano, pues la práctica de la 
negociación de cargos existe desde el siglo XIX, y además se institucionalizó y aplicó de manera 
masiva durante todo el siglo XX.  
                                                          
31
ALSCHULER, Albert W. Plea Bargaining and Its History [Online]. En: Law & Society Review. [s.l]:  
 Blackwell Publishing  and Law and Society Association,  1979, Vol. 13, No. 2. p. 212-214. En: 
http://www.jstor.org/stable/3115099, consultado el 25/Abr./2011. 
 
32
VOGEL, Mary E. The Social Origins of Plea Bargaining: Conflict and the Law in the Process of State Formation, 1830-
1860 [Online]. En: Law & Society Review. [s.l]: Blackwell Publishing  and Law and Society Association, 1999, Vol. 33, No. 
1, p. 161-246. En: http://www.jstor.org/stable/3115099. p.161, consultado el 12/May./2011. 
 
33
 FRIEDMAN, Lawrence M. Plea Bargaining in Historical Perspective [Online]. En: Law & Society Review. [s.l]: Blackwell 
Publishing  and Law and Society Association, 1979, Vol. 13, No. 2, p. 247-259. En: http://www.jstor.org/stable/3053251, 
consultado el 12/May./2011.  
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El objetivo de este capítulo será describir el Plea Bargaining System tal y como se entiende en la 
actualidad en la jurisdicción federal norteamericana, tanto en las normas positivas, como en la 
aplicación que de él hacen los tribunales y demás operadores jurídicos, tratando de rastrear a su 
vez qué elementos del ambiente hermenéutico del sistema jurídico norteamericano determinan 
sus características fundamentales. 
Para tal fin, en este capítulo se empezará por exponer los fundamentos básicos tanto del 
esquema de pensamiento de los juristas norteamericanos, como del sistema procesal penal de 
ese país, pues ello nos dará elementos claves del ambiente hermenéutico original, que nos 
permitirán entender de una manera más completa la reconstrucción del plea bargaining system 
en el sistema federal; posteriormente se realizará un recuento de la estructura del procedimiento 
penal federal que nos permitirá ubicar el plea bargaining system en su contexto concreto de 
aplicación; y finalmente se realizará la descripción concreta del plea bargaining system como es 
concebido en el sistema procesal penal federal norteamericano a partir de su consagración en las 
normas positivas y de los desarrollos que a nivel jurisprudencial la Us Supreme Court ha hecho de 
la institución. 
2.1 Fundamentos básicos del pensamiento jurídico 
Norteamericano 
La tarea de realizar una exposición completa de los fundamentos del pensamiento jurídico 
norteamericano, sin duda alguna, es un objeto de estudio que a todas luces excede tanto las 
pretensiones como las posibilidades de este esfuerzo académico cuya orientación principal va 
dirigida al estudio de una institución procesal penal concreta a través del abordaje de la misma 
mediante el derecho comparado. 
Sin embargo, teniendo en cuenta la metodología planteada en el aparte anterior de esta tesis, en 
la que se aclara que los ambientes hermenéuticos son el elemento clave para estudiar el proceso 
de trasplante y transmutación de ideas con respecto a la justicia penal negociada, y que así 
mismo se definió que el ambiente hermenéutico para interpretar una institución jurídico procesal 
está dado primordialmente por el marco general de ideas que dominan sistema jurídico dentro 
del que se incorpora; se hace necesario realizar un esfuerzo que permita contextualizar las ideas 
básicas que dan forma al pensamiento jurídico norteamericano para poder cumplir con los 
objetivos proyectados.   
En ese sentido, se empezará por describir las características fundamentales del common law 
como familia jurídica del derecho anglosajón, ya que su forma tradicional de comprensión y 
aplicación del derecho, sin duda tiene una influencia profunda en la forma como en la práctica se 
ejerce el derecho en el contexto procesal penal norteamericano.     
Ello no implica de ninguna manera desconocer que Estados Unidos ha sido, en los últimos dos 
siglos y hasta la actualidad, un sitio de producción prestigioso de ideas iusteóricas, que sin duda 
generan una gran influencia en la práctica de los operadores jurídicos, y que no necesariamente 
se encuentran enmarcadas en las prácticas y métodos tradicionales del common law. No 
obstante, se debe tener en cuenta el argumento que el autor George P. Fletcher plantea en estos 
términos: 
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With all these subversive attacks on conventional legal argument, it is hard to 
understand what kept the methods of the common law alive. The fact is that the vast 
majority of law professors still engage in very conventional work - reading cases, 
following what the Justices of the Supreme Court say, reading statutes, pondering 
legislative history. And despite the relentless attacks on their methods, the lawyers 
and the courts manage to renew themselves; new generations join the ranks of the 
profession and they are remarkably like their predecessors, little changed by the 
Sturm und Drang of the law schools.34 
 2.1.1 La tradición jurídica del common law en los Estados Unidos 
En el mundo occidental es válido afirmar que las familias jurídicas de los diversos Estados 
nacionales, a pesar de las particularidades propias de cada uno, tradicionalmente se han 
clasificado en dos grandes grupos, de acuerdo con su origen y con el modo en que conciben, 
estructuran y desarrollan el ordenamiento jurídico, uno de estos grupos se ha denominado 
familia del derecho continental y el otro familia del common law35. En este apartado el objetivo 
será exponer los elementos más importantes propios del common law en Norteamérica, 
buscando explicitar características básicas que permitan encontrar posteriormente relaciones 
entre el orden jurídico estatal y la figura procesal del plea bargaining. 
 Origen del common law 
 El common law es una familia jurídica que surgió paulatinamente en Inglaterra como producto de 
la depuración del derecho y las instituciones a lo largo de la historia del pueblo inglés36con 
posterioridad a la conquista normanda de Inglaterra en 1066 por parte de Guillermo el 
Conquistador. Se considera obra del ejercicio de centralización de las normas y procedimientos 
jurídicos realizados por los tribunales de justicia ingleses, en oposición con una administración de 
justicia disgregada en innumerables jurisdicciones señoriales y eclesiásticas, propias del régimen 
feudal y canónico que dominaba la época. Por tal motivo desde sus orígenes el common law ha 
sido un derecho de casos (case law) ya que sus conceptos básicos surgieron de la jurisprudencia 
reiterada en la solución de casos de los tribunales reales de justicia del reino inglés. 37 
Cabe recordar que ciertas condiciones geográficas y políticas de Inglaterra determinaron su 
desarrollo nacional y jurídico diverso al del resto de Europa. Sin entrar a profundizar sobre el 
particular es importante mencionar que en Inglaterra el poder central logró imponer su dominio y 
soberanía sobre buena parte del territorio insular, varios siglos antes de que los actuales Estados 
europeos continentales alcanzaran un objetivo homólogo, esto permitió que en Inglaterra se 
alcanzara un derecho unificado (derecho común), varios siglos antes de los intentos modernos en 
la Europa continental de alcanzar un cuerpo jurídico unificado para sus diversos territorios. 
                                                          
34
 FLETCHER, George P. Comparative Law as a Subversive Discipline [Online]. En: The American Journal of Comparative 
Law. [s.l]: American Society of comparative law, 1998, Vol. 46, No 4. p. 697. En: http://www.jstor.org/stable/840986, 
consultado el 08/Oct./2009. 
35
 ITURRALDE SESMA, Victoria. El precedente en el common law. España: Civitas, 1995, p. 13. 
36
 CURREA SAMPER, Ana María y VIVES FRANCO, German C. Introducción al Estudio del Common Law. Colombia: 
Pontificia Universidad Javeriana, 1989. 157 p 
37
 SEROUSSI, Roland. Introducción al derecho inglés y norteamericano. España: Ariel, 1998. p. 13. 
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El common law inglés, se trasladó a Norteamérica a partir de la fundación de las colonias inglesas 
en sus territorios, sin embargo, una vez declarada la independencia asume un camino autónomo, 
principalmente a partir de la decisión tomada en 1776 de dejar de aplicar las leyes inglesas que se 
dictaran a partir de la fecha.38 En términos concretos estas diferencias se expresan en que si bien 
los juristas ingleses y norteamericanos comparten un concepto similar del derecho y sus 
funciones, y divisiones similares de las grandes áreas del derecho, el derecho norteamericano 
parte de la consagración de una constitución escrita, de una descentralización fuerte del poder 
judicial y de una clara diferenciación del derecho federal y estatal.39 
Martha Morineau40plantea que son dos las razones fundamentales que diferenciaron el derecho 
norteamericano del inglés: por un lado plantea que la recepción de influencias jurídicas ajenas a 
la inglesa ha modificado el common law norteamericano. Entre las influencias más relevantes 
señala el derecho español en los antiguos Estados de la unión que pertenecieron a este imperio, y 
el derecho francés, específicamente en el Estado de Lousiana. Por otro lado sustenta que la forma 
de organización política federal de los Estados Unidos, generó una multiplicidad de órdenes 
jurídicos que incluyen el orden federal y los diversos órdenes estatales, hecho que generó una 
definitiva separación del modelo inglés.  
En una visión más compleja del asunto, Roscoe Pound41 en uno de los textos clásicos de la 
tradición jurídica norteamericana, The spirit of the common law, plantea una variedad de fuentes 
jurídicas e históricas, como origen del common law norteamericano. En concreto plantea que 
fueron 7 los grandes factores que moldearon el common law en Norteamérica: 
- El sustrato original de las instituciones legales e ideas jurídicas germánicas. 
- El derecho feudal. 
- El puritanismo. 
- La lucha entre las cortes y la corona en el siglo XVII. 
- Las ideas políticas del siglo XVIII. 
- Las condiciones de los pioneros y de las comunidades agrícolas durante la primera mitad del 
siglo XIX.  
- Las ideas filosóficas respecto de la justicia, el derecho y el Estado que prevalecieron en el 
periodo formativo en el que el common law inglés fue recepcionado y trasformado por las cortes 
norteamericanas.42 
Según el autor, cada uno de estos factores, integraron al common law norteamericano, 
elementos esenciales para la configuración de su espíritu y sus características básicas. No siendo 
                                                          
38
 Ibid., p. 82. 
39
 Ibid., p. 83.  
40
 MORINEAU, Marta. Una introducción al common law. México: Universidad Autónoma de México, 2004. 147 p.   
41
 POUND, Roscoe. The spirit of the common law. Boston: Beacon Press, 1966. 216 p. 
42
 Ibid., p. 14 - 15 
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el momento oportuno para exponer los motivos de tales postulados del autor, por ahora 
solamente se dejaran enunciados y se avanzará en el planteamiento de cómo se concibe el 
derecho en el marco del common law. 
 Concepto, visión y método del derecho en el marco del common law.  
Uno de los puntos básicos que se pretenden mostrar en este punto es que en los países de la 
tradición jurídica del common law, el derecho se construye a partir de una concepción diferente a 
la que estamos acostumbrados a manejar los juristas criados en el ámbito del derecho 
continental. Esto se hace evidente desde el mismo momento en que los diversos autores que 
desarrollan su actividad intelectual en el contexto anglosajón asumen la tarea básica de 
aproximarse a un concepto de lo jurídico. La idea en este apartado será revisar cuales son los 
conceptos que diversos autores manejan sobre el common law o sobre el método del mismo, 
para a partir de ellos extractar las características esenciales con que lo describen. 
Empecemos por este concepto del autor James Gordley, en su texto The common law in the 
twentieth century. Some unfinished business: 
By the "common law," we mean two things: law that is based on judicial decisions 
rather than legislation; and the body of law that originated historically in the 
decisions of English royal courts. "Common law" in the first sense is judge-made 
law, but that does not mean that judges lay down rules the way a legislature 
does. Judges decide the cases before them. Courts and legal scholars are then 
"bound" by the results that judges have reached, not in the sense that they can 
never disagree, but in the sense that they try not to do so. Legal analysis begins 
with the decided cases and looks for rules, doctrines, or policies to explain as 
many of them as possible. The judge that decided the earlier case may have 
claimed to be following some general rule. Nevertheless, at least in the American 
understanding, courts and scholars may conclude that a different rule will better 
explain both the result which that judge reached and the results in similar cases. If 
so, that rule is a better statement of the law. According to an American proverb, 
law is made by what judges do, not by what they say43. 
En esta conceptualización el autor nos muestra varias cosas que se explicitarán sintéticamente: 
- Plantea que por Common Law se entienden dos cosas diferentes: el derecho que se basa en 
decisiones judiciales en vez de en la legislación, y el cuerpo de derecho que se originó 
históricamente en las decisiones de las cortes reales inglesas. Sin embargo se decanta 
inmediatamente por la primera definición. 
- Plantea que las reglas de derecho son creadas por los jueces de una manera distinta a como lo 
hacen los legisladores, ya que el método de definición de una regla para un caso concreto es 
diferente. El análisis legal del juez en el common law, parte de la revisión de los casos similares 
decididos, buscando reglas, doctrinas y políticas que puedan explicar la mayor cantidad de estos 
                                                          
43
 GORDLEY, James. The common law in the twentieth century: Some unfinished business [Online]. En: California Law 
Review. California: California Law Review Inc, 2000. Vol. 88, No. 6. p. 1817-1818. En: 
http://www.jstor.org/stable/3481210, consultado el 03/Oct./2009. 
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como sea posible, esto implica que si el juez encuentra una regla general que solucione de mejor 
manera su caso concreto, el caso que sienta la regla general previa y los casos similares a estos, 
puede válidamente modificar la regla general que regula los supuestos de hecho, pues su 
proposición expresa una mejor declaración o afirmación del derecho.  
- Se observa en esta definición una visión empírica del derecho. De la expresión “law is made by 
what judges do, not by what they say” (El derecho está hecho a partir de lo que hacen los jueces, 
no a partir de lo que dicen), se puede deducir que en este planteamiento se le asigna mayor valor 
a los comportamientos reales que asumen los jueces frente a casos concretos, que a las 
proposiciones que realizan en el plano discursivo. 
- En conclusión se podría decir que se plantea que el common law es un método de análisis a 
partir del cual se definen las reglas de derecho mediante el estudio del comportamiento de los 
jueces en eventos fácticos similares. 
El mismo autor complementa su concepto con esta afirmación: 
When the process works as it should, decided cases reflecting the good sense of 
judges are the starting point for legal analysis; legal analysis explains the grounds 
for the decided cases better than the judges who decided them could have done 
themselves; and this explanation enables judges to decide new cases with a 
clearer perception of what is ultimately at stake. Conceived in this way, the 
common law is a process by which the law can become intelligible and rational.44 
A partir de lo anterior se puede observar una concepción dinámica y progresiva del derecho, en la 
que los jueces en cada caso que desarrollan van haciendo avanzar las reglas jurídicas, haciéndolas 
más inteligibles y racionales para la mejor solución de los casos concretos.   
Tambien es importante revisar el concepto que Roscoe Pound nos presenta en su obra The spirit 
of the common law:  
It is (the common law) essencially a mode of judicial and juristic thinking, a mode 
of treating legal problems rather than a fixed body of definite rules, it succeeds 
everywhere in molding rules, whatever their origin, into accord with its principles 
and in maintaining those principles in the face of formidable attemps to 
overthrow or to supersede them. 
 
(…) 
the strenght of the common law is in its treatment of concrete controversies, as 
the strenght of its rival, the modern roman law, is in its logical development of 
abstract conceptions.45 
Este concepto nos muestra una característica importante del common law, que es su carácter 
enfocado en la solución de problemas jurídicos concretos más allá de la construcción del derecho 
como un cuerpo completo de reglas definidas.  En la segunda parte de la definición el autor 
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 Ibid,. p. 1818. 
45
 POUND, Roscoe. Op. cit. p. 1- 2. 
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reivindica el carácter versátil del common law y su capacidad de adaptar diversas reglas jurídicas 
a sus principios básicos manteniendo su esencia. 
Posteriormente este autor expone las que para él son dos de las principales características que 
tiene el common law norteamericano: el individualismo extremo, y una tendencia a fijar deberes 
y responsabilidades a partir de las relaciones entre las personas y no a partir del compromiso de 
la voluntad.46 La primera característica según el autor se expresa en la extrema valía que se le 
otorga a la libertad individual y al respeto a la propiedad de los individuos, y en su extrema 
preocupación por los derechos y garantías individuales en el procedimiento civil y penal ultra-
contencioso que conserva la idea del litigio como una batalla justa entre iguales, en la que el 
papel del juez es garantizar el juego limpio.47    
Otro concepto interesante que nos aproxima al método utilizado por los juristas en el common 
law es el siguiente: “Both the common lawyer and the Roman jurist avoid generalizations and, as 
far as possible, definitions. Their method is intensely casuistic. They proceed from case to case, 
being more anxious to establish a good working set of rules, even at the risk of some logical 
incoherence which may, sooner or later, create a difficulty, than to set up anything like a logical 
system”48 
En esta definición volvemos a encontrar el carácter casuístico del ejercicio del derecho en el 
common law y su indiferencia frente a la creación de un sistema lógico de normas, ya que su 
método de estudio parte de análisis fácticos y pretende evitar las generalizaciones y definiciones 
tanto como sea posible. 
Por otro lado el profesor estadounidense George P. Fletcher plantea desde una perspectiva 
lingüística que existe una fuerte conexión entre el idioma inglés y el sistema de common law, 
incluso argumenta que el inglés y el common law vienen juntos como un paquete cultural: 
The first thing to note about law and language is the strong connection between 
English and the common law system that originated in England. It is more than a 
coincidence that all English-speaking people have adopted the English common 
law system and further, that this system has not lent itself to translation into any 
other language of the world. English and the common law come together as a 
cultural package. The question we have to ponder is whether this is merely a 
contingent fact, or whether there is some deep reason for the tight historical 
connection.49  
Siguiendo el hilo argumentativo, se considera especialmente interesante, que el autor plantea 
como ejemplo de la hipótesis previamente expuesta, el uso que en el lenguaje jurídico 
norteamericano le da a la expresión reasonable: “English-speaking lawyers routinely refer to 
reasonable time, reasonable delay, reasonable reliance, and reasonable care. In criminal law, we 
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speak routinely of reasonable provocation, reasonable mistake, reasonable force, and reasonable 
risk. A good example for purposes of this study is that individuals exercising self-defense may use 
no more than reasonable force to protect their interests”. 50. 
El argumento profundo detrás de este planteamiento consiste en considerar que el concepto 
reasonable funciona como un elemento que involucra un amplio rango de valores que se utilizan 
para orientar las reglas de derecho reconociendo las particularidades de cada caso concreto. El 
concepto de reasonable permite que sea jurídicamente válido y deseable que en un caso 
concreto se tengan en cuenta gran diversidad de consideraciones individuales y sociales para 
llenar de contenido la expresión, y determinar en una situación dada si se presentó, por ejemplo, 
reasonable force en un caso de defensa propia o reasonable time en el caso de presentación de 
un procesado ante el juez. Finalmente lo que se busca plantear es que la reasonableness en la 
concepción de los juristas norteamericanos sugiere una cultura que se decanta por el pluralismo 
en el pensamiento jurídico, significando esto que en dicha cultura el objetivo del derecho no es 
llegar a la solución jurídica correcta en todos los casos sino realizar solamente una aproximación 
razonable y aceptable al problema jurídico. 51  
Otro concepto, que para el autor, expresa características fundamentales de la cultura jurídica 
norteamericana es el de fairness52 usado en expresiones tales como fair play o fair trial. Fairness 
consiste, recurriendo a las metáforas deportivas, en jugar con reglas equitativas para las partes. 
En últimas expresa que en el pensamiento jurídico norteamericano, más allá de un concepto de 
justicia sustancial en donde el acento se pone sobre la búsqueda de la verdad material, la 
orientación se da, a partir del concepto de Fairness, hacia la búsqueda de un procedimiento 
equitativo a la hora de impartir justicia y la preocupación principal es que el balance que se da 
entre las partes no se rompa en ningún momento.53 
La importancia del concepto mencionado en la cultura jurídica norteamericana es tan grande, que 
se constituye en la base que soporta los elementos fundamentales del principio acusatorio del 
sistema procesal penal y en el elemento que engloba la forma en que en dicho contexto se 
interpretan las garantías constitucionales consagradas en la quinta y la sexta enmienda, por ese 
motivo se podría decir que la idea de fairness le da forma al sistema procesal mismo. 
Además, tiene como consecuencia práctica en el derecho procesal penal norteamericano la 
resistencia a permitir que las víctimas participen en el procedimiento penal como partes con 
derechos comparables a los de la fiscalía, pues se plantea que la entrada de la víctima al proceso 
implicaría un desbalance de las cargas en contra del procesado que rompería con las garantías 
que la Constitución norteamericana le reconoce.  
Con respecto a lo arraigada dentro de la tradición jurídica norteamericana que está la idea de 
justicia como procedimiento, sin duda es interesante e ilustrativo, que un autor como John Rawls, 
fundamental dentro de la tradición filosófico-política y filosófico-moral norteamericana, 
construya su modelo de justicia como equidad a partir de una visión procedimental de la justicia, 
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aplicando los conceptos de posición original y justificación pública.54 En últimas, Rawls, consciente 
del carácter pluralista de la sociedad, se preocupa de plantear un procedimiento hipotético 
equilibrado e igualitario a partir del cual los diversos miembros de la misma, siguiendo ciertas 
reglas deliberativas, puedan definir ellos mismos los principios básicos de justicia que deben 
orientar la sociedad, lo cual sin duda guarda ciertas similitudes con la idea que tienen los 
norteamericanos a partir del concepto de fairness. 
Por su parte, el profesor MAURICIO GARCIA ilustra también un elemento fundamental de la 
cultura jurídica norteamericana, derivado del realismo jurídico de inicios del siglo XX, que 
corresponde a la estrecha relación existente entre el derecho y las demás ciencias sociales y su 
influencia en la solución de los casos concretos, llegándose a concebir al derecho como un 
instrumento de ingeniería social destinado a generar soluciones prácticas a los problemas 
sociales. Incluso el autor plantea que durante los años 60, con la entrada en el panorama jurídico 
del movimiento derecho y sociedad, se produjo también una visión del derecho como 
herramienta de política pública, y como vehículo de la acción del Estado para el desarrollo de 
programas progresistas destinados a la consecución de bienestar social.55  
En conclusión, se puede verificar que en las diversas aproximaciones revisadas se identifican 
varios puntos de contacto, que podríamos ubicar como características fundamentales del 
Common law en los siguientes términos: 
- Decisión judicial de casos concretos como elemento esencial de la creación de los conceptos 
jurídicos vía precedente. 
- Visión del derecho como herramienta enfocada hacia la solución de problemas concretos más 
allá de la construcción del mismo como un cuerpo completo de reglas definidas.   
- Extrema importancia de valores como la libertad individual, el respeto a la propiedad de los 
individuos, y garantía de los derechos individuales consagrados en la Constitución. 
- Concepción procedimental de la justicia a partir del concepto de fairness.  
- El objetivo del derecho es la solución razonable y aceptable de los problemas jurídicos,  más que 
alcanzar la solución jurídica correcta en todos los casos. 
- Relación profunda del derecho con las demás ciencias sociales. Concepción del derecho como 
herramienta de ingeniería social y política pública. 
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2.1.2 Mapa de los debates iusteóricos en el contexto norteamericano. 
De cualquier forma, más allá de las características del Common law en Norteamérica, que se 
consideran de altísima relevancia a la hora de identificar rastros básicos de la dimensión práctica 
del pensamiento jurídico de esta nación, siendo Estados Unidos un país muy fructífero a nivel de 
creación de discursos de teoría del derecho, se estima necesario hacer una sumaria enunciación 
de los debates fundamentales que se han generado en este nivel, con el ánimo de ilustrar ciertos 
elementos que permitan una mejor comprensión de la forma en que se imbrica la justicia penal 
negociada en su ambiente hermenéutico originario. 
Para tal labor se recurrirá a una fuente principal que es el artículo Comparative law as a 
subversive discipline, del profesor George P. Fletcher, por corresponder en términos de extensión 
y profundidad con las intenciones de este apartado. 56 
El autor, que reconoce como primer objetivo de su texto presentar una amplia perspectiva del 
pensamiento jurídico inglés y norteamericano, pretende realizar su exposición evidenciando el 
mismo como un debate progresivo entre tendencias que tratan de reafirmar o desestabilizar la 
autoridad jurídica establecida. 
Así, el primer debate que ubica el autor se da en Inglaterra entre Sir Edward Coke como 
representante de la posición conservadora y clásica consistente en defender al Common Law 
como un cuerpo organizado de principios dictado por la razón, y en ese sentido no susceptible de 
modificación ni por el parlamento ni por el rey, y Thomas Hobbes quien argumentaba que el 
parlamento tenía la posibilidad de modificar la ley a voluntad, como representante primigenio del 
positivismo jurídico inglés al ser defensor del principio all law is enacted law. 
Posteriormente, aun en el contexto inglés, se evidencia un nuevo debate, esta vez entre William 
Blackstone y Jeremy Bentham, el primero como sucesor de Coke y el segundo como padre del 
utilitarismo y atacante de la perspectiva iusnaturalista de los derechos defendida por Blackstone 
y Coke. 
Ya, en el siglo XX el debate se plantea entre H.L.A. Hart, como representante de un positivismo 
mucho más decantado y estructurado que el de sus antecesores y Lon Fuller, Dworkin y Finnis 
como representantes del antipositivismo. 
La crítica de Lon Fuller al positivismo se centra en su estudio de la relación entre derecho y moral, 
ya que esto determina su posición orientada a plantear que no todo el derecho legislado es 
derecho cuando el mismo viola los principios naturales de justicia. El enfoque de Finnis, es crítico 
frente al positivismo y va dirigido a aclarar que el cuerpo del derecho legislado debe ir ligado a 
una norma vinculante y de mayor jerarquía.  
Por su parte, Ronald Dworkin, dentro del panorama planteado, desempeña un papel de altísima 
relevancia, pues por un lado es un crítico del positivismo de Hart a partir de la conceptualización 
de los principios como derecho no legislado que de cualquier manera tiene fuerza vinculante, y 
por el otro entabla un importante debate con los realistas como defensor del papel que 
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desarrollan los jueces a la hora de la toma de sus decisiones como agentes de las reformas 
sociales liberales. Su defensa se centra en negar que los jueces ejercen un poder discrecional a la 
hora de definir todos los casos concretos, argumentando por el contrario que la toma de sus 
decisiones está orientada a través de un ejercicio intelectual mediante el que se llenan los vacíos 
interpretativos con los principios profundamente arraigados en la cultura jurídica de la nación, 
con esto se le da integridad, consistencia y legitimidad a las decisiones judiciales. 
De acuerdo con Fletcher, ya en las primeras décadas del siglo XX, las fuerzas subversivas de la 
teoría del derecho en Estados Unidos ya no se enmarcan en el debate positivista – antipositivista, 
sino que se dan en el marco del realismo jurídico. En este movimiento, autores como Jerome 
Frank, Karl Llewellyn y Thurman Arnold realizan una fuerte crítica al método y resultados de las 
decisiones judiciales por su amplísimo grado de discrecionalidad y son interpretados por el autor 
como atacantes del poder establecido en la legitimidad de las decisiones judiciales. 
Posteriormente, en los años 60, la escuela de análisis económico del derecho, tuvo el efecto de 
atacar la autoridad de la tradición legal establecida mediante una argumentación dirigida a la 
resolución de los problemas relacionados con la responsabilidad a partir de una perspectiva 
utilitarista, con el ánimo de minimizar los daños a las partes. 
Por último, el autor menciona como escuela influyente en el pensamiento jurídico 
Norteamericano los Critical Legal Studies, cuya agenda consiste en remover el camuflaje de 
objetividad del derecho revelando su contenido ideológico. Dentro de ese objetivo es importante 
nuevamente el debate frente a la discrecionalidad judicial, en el que se asume la posición 
consistente en que las normas jurídicas no definen los resultados de las disputas legales.  
El anterior mapeo, identifica las posiciones en el concurrido debate iusteórico presente en la 
academia norteamericana, ya que se considera que cada una debe tener influencia en ciertos 
rasgos del pensamiento y práctica jurídica de esta nación. 
 2.2 Contexto jurídico concreto del plea bargaining system en 
Estados Unidos. Principios y estructura del proceso penal 
norteamericano  
2.2.1 Principios del sistema procesal penal norteamericano  
El procedimiento penal norteamericano reviste ciertas particularidades que son difíciles de 
entender y asimilar para los abogados penalistas formados en el ámbito del derecho continental. 
Algunos principios, que para nosotros constituyen la base fundante del proceso, en los tribunales 
norteamericanos no se contemplan en lo más mínimo, y así mismo, ciertas formas en que el 
derecho norteamericano maneja sus instituciones procesales, si las evaluamos desde nuestras 
concepciones parecen de lo más descabelladas. 
Empecemos por aclarar, que en la medida en que Estados Unidos está organizado como un 
Estado Federal, en el que el poder se encuentra descentralizado, así mismo, en el ejercicio de la 
jurisdicción concurren el poder central y los diversos Estados. La regla de competencia, frente a 
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cuales cuestiones corresponde resolver al nivel federal y cuales a cada uno de los Estados, se 
resuelve a partir de una regla general consagrada en la décima enmienda de la Constitución de 
los Estados Unidos que reza: “Las facultades que esta Constitución no delegue en los Estados 
Unidos, ni prohíba a los Estados, quedan reservadas al pueblo de los Estados respectivos”57.  
A partir de esto, en el nivel del derecho criminal en Estados Unidos podemos encontrar al menos 
53 sistemas procesales penales diferentes, 51 de ellos son los sistemas procesales penales de 
cada uno de los Estados de la Unión, 1 más es el sistema procesal penal federal (District of 
Columbia) y por último el sistema procesal penal militar.58 
En el nivel federal, las fuentes del derecho procesal penal se encuentran en primer lugar en los 
derechos consagrados en la Constitución Federal, luego en la interpretación de la Constitución 
Federal que hacen los tribunales (especialmente la Supreme Court of Justice),  un escalón más 
abajo en las Federal Rules of Criminal Procedure (en adelante FRCP), que dicta la Corte Suprema 
con autorización del Congreso de los Estados Unidos59, estas últimas, hacen las veces de lo que 
para el Derecho Colombiano es el Código Procesal Penal. En el mismo nivel de las FRCP se 
encuentran las normas procesales consagradas en el Título 18  parte II del US CODE.60 
Por su parte los sistemas procesales estatales cuentan cada uno con su Constitución y con sus 
reglas procesales, sin embargo, en todos los casos los ordenamientos estatales deben observar 
las garantías reconocidas por la Constitución y las reconocidas por la jurisprudencia federal que la 
interpreta y desarrolla, esto en virtud de la cláusula de supremacía que la Constitución 
Norteamericana incluye en su artículo sexto, en la que se aclara que los jueces de todos los 
Estados están en la obligación de aplicar la Constitución Federal, aun cuando existan 
disposiciones en contrario en la Constitución o las leyes de los Estados.  
Además es necesario resaltar que aunque es consabida la reticencia de los Estados Unidos frente 
a la ratificación de instrumentos internacionales de derechos humanos, el Pacto de Derechos 
Civiles y Políticos sí se encuentra ratificado y por lo tanto los derechos procesales penales 
consagrados en los artículos 9 y 14 de dicha normatividad, son reconocidos en su 
ordenamiento61.  
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Advertido lo anterior, iniciemos por enunciar de manera sucinta cuales son los principios 
constitucionales en los que se asientan los diversos sistemas procesales penales 
norteamericanos62: 
- Inviolabilidad ante requisas personales, domicilios, papeles, efectos y aprehensiones (IV 
enmienda). 
- La no autoincriminación, la cosa juzgada, el debido proceso (V enmienda).    
- Juicio rápido y público con jurado imparcial y asistencia legal calificada (VI, VII y sección I, de la 
XIV enmienda). 
 - Derecho a una fianza razonable y no sufrir penas crueles o insólitas (V enmienda). 
Cómo será fácil verificar, las garantías constitucionales norteamericanas se dirigen principalmente 
a la protección del procesado, en ese sentido en ellas se halla una clara ausencia de preocupación 
por las víctimas y los perjudicados por el delito. 
Junto con las garantías constitucionales, son las decisiones judiciales las que dan forma y 
estructura al proceso penal, como es lógico en un sistema de precedente como el 
norteamericano, de ahí que de ellas se puedan derivar otros principios básicos del procedimiento 
penal de esta nación. De la multitud de principios del procedimiento penal que de este modo se 
derivan, en este caso queremos resaltar uno, que se considera de vital importancia para la 
comprensión de la institución del plea bargaining. 
En el proceso penal norteamericano es la oportunidad y no la legalidad63la base del proceso 
penal. Al respecto la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos ha aclarado: “In our criminal 
justice system, the Government retains “broad discretion” as to whom to prosecute (…) So long as 
the prosecutor has probable cause to believe that the accused committed an offense defined by 
statute, the decision whether or not to prosecute, and what charge to file or bring before grand 
jury, generally rests entirely in his discretion”64. 
Lo anterior implica que se encuentra jurídicamente reconocida como principio una amplísima 
potestad del fiscal o ministerio público frente a la decisión de perseguir o no perseguir las 
conductas penalmente castigadas. Esto representa una radical diferencia con los principios de 
legalidad y jurisdiccionalidad que históricamente sostienen el sistema procesal penal colombiano. 
De cualquier forma, se debe dejar claro, que lo anterior no significa que en el derecho penal 
norteamericano el principio de legalidad sea absolutamente inaplicado. Por el contrario principios 
homólogos al tradicional nulla pena sine lege y nulla pena sine juditio han sido reconocidos en el 
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derecho norteamericano casi desde el inicio de su vida jurídica republicana a partir del artículo I 
sección 9 de la Constitución.65  
No obstante, la naturaleza y contenido del principio de legalidad que se maneja en el Common 
law, sin duda alguna desempeña un papel más débil dentro de la estructura general del 
procedimiento penal, del que desempeña su homólogo continental. 
Ello en primer lugar, pues la definición de los delitos en el common law en todos los casos no tuvo 
su origen en la enunciación positiva y precisa de las conductas sancionadas, sino que de acuerdo 
con la tradición de este sistema, los delitos fueron evolucionando a partir de las decisiones 
reiteradas en casos concretos.66 Además, como se verá en el capítulo siguiente, el alcance del 
principio de legalidad en el contexto del derecho penal colombiano va mucho más allá de 
garantizar la no retroactividad de los delitos y los procedimientos.  
De cualquier forma, existe otra característica común entre los sistemas procesales penales 
estatales y el sistema procesal penal federal que no se deriva directamente de ninguna 
prescripción normativa, sino más bien de la tradición jurídica anglosajona que siempre ha 
manejado un sistema adversarial, oral y con derecho a jurado. En ese sentido los sistemas 
procesales de los diversos estados, si bien no son idénticos respecto de la forma en que manejan 
ciertas circunstancias concretas del proceso, estructuralmente son muy similares, manejan las 
mismas partes procesales y las mismas etapas del proceso. 
Esto lo deja claro Roscoe Pound, en los siguientes términos, al describir las características 
principales del Common Law: “Its respect for the individual makes procedure, civil and criminal, 
ultracontetious, and preserves in the modern world the archaic theory of litigation as a fair fight, 
according to the canons of the manly art, with a court to see fair play and prevent interference” 67 
2.2.2 Estructura del proceso penal federal norteamericano.68  
La estructura y los procedimientos concretos del Derecho Procesal Penal Federal en Estados 
Unidos se encuentra consagrado en las Federal Rules of Criminal Procedure69, que son normas 
positivas promulgadas por la Corte Suprema de Justicia de ese país en virtud del Rules Enabling 
Act of 1934 y ratificadas por el Congreso. 
En estas normas se condensa la tradicional estructura procesal penal de esta nación y se 
desarrollan de acuerdo con los precedentes jurisprudenciales que históricamente determinaron 
las instituciones procesales en este contexto. 
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 La etapa inicial del procedimiento penal en Estados Unidos, the preliminary proceedings. 
Los procedimientos preliminares se regulan en las Reglas 3, 4, 5, y 5.1 de las FRCP. 
Así la Regla 3 plantea que el mecanismo mediante el cual se da inicio al ejercicio formal de la 
acción penal es un  documento denominado the complaint. Este tal y como es descrito en la regla 
mencionada: “is a written statement of the essential facts constituting the offense charged. It 
must be made under oath before a magistrate judge or, if none is reasonably available, before a 
state or local judicial officer.”70 
Este documento se presenta ante un juez bajo la gravedad de juramento, y contiene los 
elementos básicos del delito que se pretende imputar, es evaluado por el funcionario judicial y si 
se considera que existe Probable Cause para creer que un delito fue cometido y que la persona 
que se pretende imputar lo cometió, debe emitir un documento denominado Arrest Warrant o 
un documento denominado Summons, buscando que la persona que se pretende procesar 
comparezca ante los tribunales. 
La diferencia entre el Arrest Warrant y el Summons, consiste en que el primero se asemeja a lo 
que en nuestro sistema procesal se denomina orden de captura, mientras que el segundo 
corresponde a una citación con una fecha determinada para que el procesado comparezca ante 
los tribunales. Si el procesado no hace caso a la citación realizada mediante el Summons el juez 
debe dictar un Arrest Warrant. 
Las limitaciones para la emisión de una arrest warrant tienen su origen en la cuarta enmienda de 
la Constitución Norteamericana, que exige para que esta sea viable que medie probable cause.  
Así mismo en los casos de arrestos, el estándar de la probable cause requiere que se demuestre 
que existen elementos para creer que se cometió un delito y que la persona que es arrestada está 
involucrada en la actividad criminal. 71  
De cualquier forma se debe indicar que en el procedimiento norteamericano es posible que la 
autoridad policial realice una captura si considera que existe probable cause y que se haga 
posteriormente la evaluación de la existencia o no de la misma ante la corte competente. En el 
único caso en que necesariamente se requiere arrest warrant es cuando los funcionarios de 
policía pretenden entrar en la vivienda de un sospechoso a realizar un arresto en una situación 
que no sea de emergencia.72 
Se debe recordar que al momento de la captura, el oficial que la ejecuta tiene el deber de 
informarle al capturado sus derechos de acuerdo con la famosa sentencia Miranda v. Arizona73. 
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Una vez la persona es capturada (en el caso del Arrest Warrant), debe ser llevada sin demoras 
innecesarias ante un juez74, para realizar una diligencia denominada Initial Appearence, en que se 
realizan las siguientes actuaciones en los casos de los delitos más graves (felonies) según la regla 
5 (d): 
- Informarle al procesado el complaint que hay contra él. 
 
- El derecho del procesado a un abogado. 
 
- Las circunstancias a través de las que el procesado puede garantizar su liberación previa al 
juicio. 
 
- El derecho a una audiencia preliminar, si existiese. 
 
- El derecho del procesado a no realizar una declaración y el hecho de que cualquier declaración 
que realice puede ser usada en su contra. 
Es importante aclarar además, que la Regla 5 (d) (4) de manera expresa ordena que las 
declaraciones del procesado respecto de la aceptación o no de los cargos solo se deben realizar 
en una etapa posterior del proceso denominada Arraingment regulada en la Regla 10. Así mismo 
se garantiza expresamente la posibilidad de que el procesado tenga una oportunidad razonable 
para consultar con su abogado. 
También se debe resaltar que en esta etapa del proceso es cuando se define la fianza (bail) que 
un procesado debe entregar a la Corte para ser liberado durante el tiempo que se demore el 
proceso en su contra. El requisito para que se devuelva el dinero entregado en calidad de fianza 
es que el procesado comparezca a todas las citaciones que le realice el juzgado. De no cumplirse 
con esta condición se pierde el total del dinero cancelado por concepto de fianza y se incurre, por 
este hecho, en el delito de bail jumping. Así mismo en el momento en que una persona amparada 
en fianza no asista a alguna de las diligencias a la que sea citado, pierde su posibilidad de 
permanecer en libertad, se emite arrest warrant y una vez sea capturado pierde cualquier 
posibilidad de ser liberado nuevamente bajo fianza. 
De cualquier forma existe la posibilidad de que el procesado sea liberado sin necesidad de pagar 
fianza, solamente mediante la firma de un compromiso de asistir a todas las diligencias y otras 
condiciones que imponga la corte (Own Recognizance Release). La decisión del monto de la fianza 
o de las condiciones de liberación es discrecional del juez competente. 75 
 The preeliminary hearing. 
La regla 5.1. de las FEDERAL RULES OF CRIMINAL PROCEDURE contempla la posibilidad de una 
audiencia adicional en ciertos casos, denominada preliminary hearing. 
Dicha audiencia, de acuerdo con la regla 5.1. (a), se debe desarrollar siempre y cuando concurran 
los siguientes criterios: 
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- Que el delito por el que se pretende procesar al ciudadano no este consagrado en la 
normatividad como una petty offence. 
 
- Que el procesado no renuncie a la audiencia. 
 
- Que contra el procesado no se haya emitido indictment. 
 
- Que el gobierno no haya radicado un information incriminando al procesado con un delito, ya 
sea felony o misdmeanor. 
 
- Que el procesado por un midsmeanor consienta en ir a juicio ante un magistrate judge. 
De acuerdo con la Regla 5.1. (c) esta audiencia se debe desarrollar dentro de un término 
razonable, que no puede exceder los 14 días después de la initial appearence, si el procesado se 
encuentra privado de su libertad, y no puede exceder los 21 días si no está bajo custodia. Este 
término se puede extender una o más veces, de acuerdo con la Regla 5.1 (d), con el 
consentimiento del procesado y por una causa justificada. Si el procesado no da su 
consentimiento para la extensión del término, el juez solamente puede extender el plazo 
demostrando que se presentaron circunstancias excepcionales que motivan esta acción y que se 
requiere del aplazamiento para hacer efectiva justicia. 
El objetivo de esta audiencia es determinar, una vez revisadas las pruebas que aporten las partes, 
si existe probable cause que permita creer que se ha cometido un delito y que el procesado lo 
cometió. En el evento en que se considere que sí existe probable cause, el proceso continúa y si 
no se encuentra sustento para sostener la probable cause el juez debe rechazar the complaint y 
levantar los cargos que pesan sobre el procesado. Lo anterior no impide que con posterioridad el 
gobierno pueda procesar de nuevo al defendido por los mismos delitos. 
 El Gran Jurado 
 El Grand Jury (gran jurado) es un cuerpo colegiado de ciudadanos que son convocados dentro del 
proceso penal federal norteamericano, en los casos contemplados por la norma, para verificar la 
procedibilidad o no procedibilidad de un indictment. El gran jurado debe estar compuesto por 
entre 16 y 23 miembros y deben estar legalmente calificados para desempeñar el puesto. El 
indictment se aprueba si 12 de los miembros del gran jurado dan su voto favorable, de no ser así 
esto se debe comunicar por escrito al juez de la causa. Las funciones del gran jurado se 
encuentran reguladas en la Regla 6 de las FRCP.  En los casos de los delitos más graves se utiliza la 
figura del grand jury en vez de la de la preeliminary hearing. 
 El indictment y el information. 
 La Regla 7 regula el indictment y el information que son los medios que exige la ley para la 
persecución penal en los casos de los delitos más graves o felonies. El indictment o el information 
se definen en la Regla 7 (c) (1) de la siguiente manera:  
The indictment or information must be a plain, concise, and definite written 
statement of the essential facts constituting the offense charged and must be 
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signed by an attorney for the government. It need not contain a formal 
introduction or conclusion. A count may incorporate by reference an allegation 
made in another count. A count may allege that the means by which the 
defendant committed the offense are unknown or that the defendant committed 
it by one or more specified means. For each count, the indictment or information 
must give the official or customary citation of the statute, rule, regulation, or 
other provision of law that the defendant is alleged to have violated. 
La diferencia entre indictment e information reside en que el primero se presenta en los casos de 
los crímenes más graves, por parte del fiscal del distrito  y debe ser votado por el gran jurado para 
que sea procedente, mientras que el segundo se presenta directamente por parte del district 
attorney durante la diligencia de arraingment. 
 Es importante aclarar que de acuerdo con la Regla 7 (a) (1) los delitos se deben procesar 
mediante indictment siempre que sean castigables con pena de muerte o con prisión de más de 
un año. Por su parte la Regla 7 (b) dispone que el proceso mediante information es aplicable 
cuando el defendido, durante audiencia, renuncia a la posibilidad de ser procesado mediante 
indictment, luego de que se le ha comunicado la naturaleza de los cargos y sus derechos. 
Así mismo, de acuerdo con la Regla 8 (a) y (b) en el mismo indictment es posible imputar varios 
delitos, sean felonies o misdemeanors, siempre que tengan el mismo carácter, o tengan como 
origen el mismo acto o transacción o estén conectados dentro de la misma acción criminal. Así 
mismo, es posible procesar a varios imputados a través del mismo indictment, siempre y cuando 
hayan participado en el mismo acto o serie de actos incurriendo en un delito o varios delitos. 
Es importante aclarar que en el sistema procesal penal norteamericano el fiscal cuenta con un 
alto grado de discrecionalidad para definir que cargos desea incluir en el indictment o information 
para incriminar al procesado. En ese sentido, teniendo en cuenta las circunstancias del caso y los 
antecedentes delictivos, el fiscal puede definir procesar por cargos menos severos de los 
correspondientes al hecho o incluso puede decidir no presentar indictment o information.76Esto 
es evidencia clara de la oportunidad como principio preponderante a la hora de la definición de la 
acusación y la gran confianza que se tiene dentro del sistema federal en el adecuado ejercicio 
discrecional de los jueces y fiscales.   
Con respecto a lo anterior se debe indicar que a nivel federal existe un documento emitido por el 
gobierno denominado United States Attorneys Manual77, que pretende ser una guía para los 
fiscales federales en lo concerniente a las políticas a partir de las cuales deben orientar su 
proceso de toma de decisiones en el ejercicio de sus funciones, siendo una de las más 
importantes la decisión de por qué cargos procesar a un ciudadano en cada caso concreto. Se 
debe aclarar que la guía de este documento no tiene carácter jurídicamente vinculante. 
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 La audiencia de Arraingment. 
Posterior a la presentación del indictment o del information se desarrolla la diligencia de 
Arraingment regulada por la Regla 10, que debe consistir según la Regla 10 (a) en: 
- Asegurarse de que el procesado tenga una copia del indictment o del information. 
- Leer el indictment o el information al procesado y aclararle la sustancia del cargo 
- Solicitar al procesado que realice una declaración (plea) de culpabilidad o no culpabilidad 
respecto de los cargos por los que es procesado.78 
Para esta audiencia el procesado puede no estar presente en el recinto siempre y cuando se haya 
presentado previamente un indictment o el delito se trate de un misdemeanor y se haya 
presentado information. Además se requiere que tanto el procesado como su abogado defensor, 
mediante documento escrito, hayan renunciado a asistir a la audiencia y acrediten que se recibió 
una copia del indictment o information y que el procesado se declare no culpable (not guilty) de 
los cargos. La corte debe dar su aprobación al documento. 
 Diligencias preparatorias del juicio.  
En las reglas 12 a 17, las FRCP regulan diversas acciones que se deben realizar entre la audiencia 
de arraingment y el inicio del juicio (trial). Con estas diligencias lo que se pretende es preparar el 
juicio, determinar si se presentaron violaciones al debido proceso (motions), verificar si se 
presenta alguna causal de defensa (defenses) que deba ser alegada antes del juicio, realizar los 
testimonios previos al juicio que sean necesarios (depositions y subpoena) y que las partes 
realicen el descubrimiento de las pruebas que pretenden hacer valer en juicio (Discovery and 
Inspection). 
 El Juicio (trial).  
 El juicio corresponde al momento más importante del proceso penal norteamericano, ya que es 
el escenario ideal en donde debe definirse la situación jurídica de un procesado, luego de 
habérsele suministrado todas las garantías consagradas constitucionalmente y luego de haberse 
dado un debate argumentativo fuerte entre el fiscal y la defensa, incluyendo la contradicción de 
los testimonios y las pruebas presentadas por el gobierno, que permita al jurado como 
representante de la comunidad definir si se presenta culpabilidad más allá de toda duda 
razonable. 
Como se ha expuesto previamente, para que un caso penal en el sistema norteamericano llegue a 
la etapa de juicio, debe haber superado varias barreras procesales como son la definición de la 
existencia de probable cause para la emisión de un arrest warrant o un summons, la revisión de la 
existencia de probable cause en la preeliminary hearing o en la presentación del caso ante el gran 
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jurado, según corresponda; el no reconocimiento de la culpabilidad del procesado a través de un 
guilty plea o un plea bargain y la superación de cualquier ataque que se pueda haber presentado 
al proceso durante las pretrial motions.  
Lo anterior tiene su fundamento en que un juicio es operativamente muy costoso, principalmente 
por los gastos que implica el mantenimiento del jurado durante el tiempo del juicio, gastos que 
deben ser necesariamente sufragados por el Estado. Así, es claro que la definición de los casos a 
través de juicio es ampliamente desestimulada por la estructura del sistema.  
De cualquier modo se hace necesario realizar una exposición sucinta de la estructura del juicio 
norteamericano. 
El jurado. 
El juicio por jurado es una de las garantías constitucionales que se reconocen a los perseguidos en 
un proceso criminal, en este caso en la sexta enmienda, empero como casi todas las garantías 
reconocidas a ese nivel, la misma es renunciable por disposición de las partes. 
Así la regla 23 (a) de las FRCP dispone que el juicio se debe desarrollar mediante jurado a menos 
que el procesado renuncie a su derecho a jurado por escrito, que la fiscalía esté de acuerdo y que 
el juez apruebe esta decisión. En ese sentido la fiscalía y la defensa deben estar de acuerdo para 
que pueda procederse a un juicio sin jurado. De cualquier forma debe resaltarse que el derecho al 
juicio por jurado no se encuentra reconocido en los casos de delitos menores donde la pena a 
imponer no exceda los 6 meses de prisión. 79  
La labor del jurado dentro del juicio es tomar la determinación con respecto a la culpabilidad o no 
culpabilidad del procesado, de ahí que su rol sea protagónico, ya que toma la decisión final con 
respecto a la situación del perseguido. En el evento en que se renuncie al derecho a jurado, es el 
juez directamente quien toma la determinación con respecto a la culpabilidad o no culpabilidad 
del sujeto. En el procedimiento federal de acuerdo con la Regla 23 (b) el jurado debe estar 
compuesto por 12 personas, a menos que las partes estipulen voluntariamente la posibilidad de 
un número menor de jurados. 
La determinación de proceder a un juicio con jurado o a un juicio definido por el juez, se da a 
partir de las consideraciones prácticas de las partes con respecto a sus probabilidades de éxito en 
uno u otro escenario. De cualquier forma en la medida en que un veredicto de culpabilidad 
requiere la posición unánime en este sentido de todos los jurados, en principio un juicio por 
jurado parece más beneficioso para el procesado. 
Dada la importancia del jurado, su proceso de selección está claramente regulado y las partes 
procesales tienen un papel importante en esta decisión. Así, de todo el conjunto de los posibles 
jurados, las partes tienen la posibilidad de descartar un número determinado de estos de manera 
discrecional. El número de jurados a descartar de este modo depende de la gravedad del caso, 
así, en un caso donde se busca imponer pena de muerte, cada parte cuenta con la posibilidad de 
descartar 20 posibles jurados; en los casos de otros delitos graves (felonies) la fiscalía puede 
descartar 6 posibles jurados y la defensa 10; por último en los casos de midsmeanors cada parte 
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cuenta con la posibilidad de descartar a 3 posibles jurados. Lo anterior se encuentra regulado en 
la regla 24 (b) de las FRCP. 
Además de esto las partes tienen la posibilidad de solicitar que se descarte un posible jurado 
cuando se evidencie que dados sus antecedentes y características personales podría estar 
parcializado hacia la posición de la defensa o la fiscalía. Cuando un posible jurado es descartado 
es reemplazado por un jurado alterno. 
Motion in limine. 
Antes de iniciarse el juicio propiamente dicho, las partes tienen la posibilidad de realizar motions 
in limine. Estas son mociones que realizan las partes previo al juicio, con el ánimo de que se 
excluya evidencia que a su criterio es inadmisible. La función de estas mociones es impedir que se 
lleven ante el jurado evidencias que no sean relevantes y que por el contrario puedan afectar la 
percepción del mismo con respecto al caso y por ese motivo romper las reglas de juego justas. 
Estructura general del juicio.80 
La estructura general del juicio federal norteamericano guarda estrecha relación con el modelo 
del proceso penal colombiano, a excepción de las diferencias lógicas que se presentan dada la 
inexistencia del jurado en el contexto nacional. 
Así, el juicio propiamente dicho inicia con los opening statments que corresponden a la 
presentación del caso que realizan ante la corte las partes procesales, en primer lugar la fiscalía y 
luego la defensa, con el ánimo de realizar un mapeo de la forma en que se pretende probar la 
responsabilidad del procesado en el juicio y de la evidencia a presentar (esto por parte de la 
fiscalía), y la forma en que se pretende demostrar que el caso de la fiscalía no es lo 
suficientemente fuerte para soportar una declaración de culpabilidad (defensa). En esta primera 
etapa del juicio no se introduce aún ningún tipo de evidencia y solamente se anuncia la misma 
generando la expectativa necesaria para la siguiente etapa. 
Tras los opening statments el juicio continúa con el prosecution case in chief que corresponde a la 
etapa en la que la acusación expone toda su evidencia con el ánimo de probar la responsabilidad 
del acusado más allá de cualquier duda razonable. La fiscalía presenta su caso antes que la 
defensa, ya que es la parte que tiene la carga de demostrar, con sustento en pruebas legalmente 
recolectadas, que efectivamente se dan los elementos del delito objeto del proceso y que el 
procesado efectivamente cometió el delito.  
La introducción de la evidencia por parte de la fiscalía se realiza a través del interrogatorio directo 
de los testigos de la acusación, estos testigos pueden ser personas que presenciaron 
directamente hechos relevantes para el caso o expertos que brindan su opinión técnica o 
científica con respecto a asuntos relevantes para el caso. 
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Una vez el fiscal termina el interrogatorio de su testigo, la defensa cuenta con la posibilidad de 
contrainterrogarlo con el ánimo de restarle validez a lo dicho previamente o evidenciar las 
contradicciones que se puedan presentar. Se debe aclarar que el contrainterrogatorio solamente 
puede referirse a asuntos directamente tratados en el interrogatorio correlativo. Luego del 
contrainterrogatorio de la defensa, la fiscalía cuenta con la posibilidad de realizar un nuevo 
interrogatorio (que se denomina redirect) que tiene como fin aclarar los asuntos que fueron 
cuestionados en el contrainterrogatorio. El orden de presentación de los testigos lo determina la 
fiscalía de acuerdo con su estrategia para la presentación del caso. 
Las reglas correspondientes a la presentación de la evidencia en el juicio se encuentran 
contempladas en las FEDERAL RULES OF EVIDENCE. Lo correspondiente al interrogatorio y 
contrainterrogatorio de testigos se encuentra en los Artículos VI, VII y VIII de tal estatuto. 81 
 
Luego de que la fiscalía presenta todos sus testigos, existe una etapa en la que la defensa puede 
interponer una Motion to Dismiss o Motion for a Judgment of Accquital, que corresponde a la 
posibilidad que tiene esta parte de solicitar al juez, sin la presencia del jurado, que desestime el 
caso y cierre el juicio por cuanto la evidencia presentada por la fiscalía no es suficiente para 
sustentar un veredicto de culpabilidad. La facultad de desestimar el caso la tiene el juez incluso 
en los juicios con jurado, y en caso tal, la defensa evita la carga de presentar su caso ya que la 
desestimación realizada por el juez tiene los mismos efectos que una absolución y por ese motivo 
el procesado no puede llevarse a juicio nuevamente por los mismos hechos. 
 
La FRCP 29 Motion for a Judgment of Accquital regula los términos en los que se puede presentar 
la moción. En la regla mencionada se aclara que la motion to dismiss también se puede presentar 
luego de que la defensa presenta su caso y la misma puede ser definida por parte del juez incluso 
cuando el jurado ya ha proferido un veredicto de culpabilidad. 
 
De cualquier forma las fuentes consultadas en este punto coinciden en señalar que en la gran 
mayoría de los casos la motion to dismiss es denegada por el juez, pues se suele esperar a que se 
termine con la presentación de evidencia por las dos partes para tomar una decisión tan 
relevante. 
 
Así, si no se presenta motion to dismiss, o si la misma es denegada, se procede a continuación con 
la introducción de la evidencia correspondiente al caso por parte de la defensa (Defense case in 
chief). Esta etapa es muy similar a la presentación del caso por parte de la fiscalía (se presentan 
los testimonios a través del direct, crossexamination, redirect) con la diferencia de que la defensa 
no está obligada a introducir ninguna evidencia ni a llamar testigos si no lo considera pertinente. 
Ello ya que la carga de la prueba en un juicio criminal corresponde al gobierno y a la defensa le 
basta con probar que la evidencia introducida por la fiscalía no es suficiente para sustentar una 
declaración de culpabilidad. La defensa no tiene la carga probatoria de demostrar la inocencia. 
 
Luego de presentado el caso por la defensa, la fiscalía cuenta con una posibilidad adicional de 
ofrecer evidencia con el ánimo de refutar el caso de la defensa (prosecution rebutall). En esta 
etapa la fiscalía no puede ofrecer nueva evidencia para soportar su caso, sino que debe limitarse 
a atacar el caso de la defensa. Con la prosecution rebutall se cierra la etapa probatoria. 
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Posteriormente la defensa puede presentar nuevamente una Motion for a Judgment of Accquital 
en los términos ya explicados. 
 
Tras la etapa probatoria se continúa con los closing arguments (argumentos de cierre) que 
corresponden al momento procesal en el que tanto fiscalía como defensa presentan sus 
argumentos finales tratando de convencer al jurado de que emita un fallo ya sea de culpabilidad 
o de no culpabilidad. La fiscalía por su parte busca enfatizar cómo de la evidencia aportada en su 
caso se pueden inferir todos los elementos del delito objeto del proceso y por ese motivo existen 
elementos para sustentar una sanción de culpabilidad; por el lado de la defensa se buscan ilustrar 
las carencias del caso de la fiscalía y los elementos presentados en su caso que puedan llegar a 
sustentar un fallo de no culpabilidad. El fiscal, así como en la etapa probatoria, generalmente 
tiene la última palabra y por ese motivo cuenta con la posibilidad de un rebutall en el que puede 
atacar el argumento final de la defensa.  
 
Tras lo anterior, termina la argumentación de las partes y llega el turno del jurado. Sin embargo 
antes de la deliberación y la decisión del caso, el juez tiene el deber de instruir al jurado en lo 
referente a las normas y principios legales que deben tener en cuenta al momento de tomar una 
decisión con respecto al mismo. Este es un momento muy importante del juicio, ya que en la 
medida en que los jurados son ciudadanos comunes, que no tienen un conocimiento jurídico 
desarrollado, la orientación que les dé el juez es determinante para que la decisión que tomen 
sea coherente con el ordenamiento jurídico. 
 
Las instrucciones al jurado usualmente deben contener: 
 
- Los elementos del delito objeto del proceso. 
 
- La definición de duda razonable, el requerimiento de un veredicto unánime, y los otros 
principios del derecho penal que aplican a todos los casos criminales. 
 
- Los factores que los jurados pueden considerar cuando evalúan la credibilidad de los testigos. 
 
- Las reglas internas del jurado. 
 
Dada la importancia de la precisión y coherencia de las instrucciones, en la elaboración de las 
mismas participan las partes procesales. En esos términos tanto la fiscalía como la defensa 
sugieren un modelo de instrucciones al juez, quien es el que finalmente determina cuales son 
aquellas que va a dar al jurado.  De cualquier forma se debe indicar que las instrucciones de los 
casos comunes están claramente decantadas en libros que recopilan instrucciones previamente 
aprobadas por comités que se dedican a diseñar y revisar las mismas a partir de las definiciones 
establecidas por los estatutos y el precedente. 
 
La regla 30 de las FRCP regula los términos en los que se deben dar las instrucciones al jurado. La 
regla 30 (d) dispone la posibilidad que tienen las partes de objetar cualquier porción de las 
instrucciones dadas por el juez antes de que el jurado se retire a deliberar. 
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Una vez recibidas las instrucciones, los jurados se retiran para deliberar por el tiempo que sea 
necesario, siempre que estén realizando avances en la discusión para alcanzar un veredicto 
unánime sea de culpabilidad o de no culpabilidad.  
 
De cualquier forma se debe aclarar que se pueden presentar veredictos parciales cuando existen 
múltiples cargos o múltiples procesados declarando la culpabilidad o no culpabilidad por cada 
uno individualmente considerado. De la misma manera se pueden generar veredictos de 
culpabilidad por tentativa (attempt) de comisión del delito, por un delito menor necesariamente 
incluido en el delito objeto del proceso, o por tentativa de comisión de un delito menor incluido 
en el delito objeto del proceso. Esto se regula en la FRCP 31. 
 
Ahora bien, en el evento en que definitivamente no se logre un veredicto unánime (hang jury) el 
juez debe declarar que se presentó un mistrial. Cuando este caso se presenta la fiscalía tiene las 
siguientes opciones: desistir del caso, reiniciar el juicio con otro jurado o buscar un plea 
bargaining. De cualquier forma en la medida en que un mistrial es considerado a todas luces una 
derrota de la Fiscalía, el gobierno en la mayor parte de los casos busca salidas al proceso sin 
iniciar de nuevo el juicio. 
 
Con el veredicto del jurado se finaliza el juicio propiamente dicho. En el caso en que se dé un 
veredicto de no culpabilidad se disuelve el jurado y se cierra el proceso; y en el caso en que se dé 
un fallo de culpabilidad posteriormente se procede a fijar la condena a imponer por parte del 
juez.  
 
Ello pues si bien el jurado como representante del pueblo define el veredicto de culpabilidad o no 
culpabilidad, la definición de la pena a imponer la decide el juez en un procedimiento posterior al 
juicio82. 
 
Fijación de la pena a imponer.  
 
Una vez definida la culpabilidad, sea mediante veredicto del jurado o mediante una aceptación 
voluntaria de culpabilidad, se procede a la determinación de la pena a imponer por parte del juez. 
 
De acuerdo con la FRCP 32, esta diligencia se debe realizar de la manera más pronta posible. Sin 
embargo, a menos que el juez considere que con la información recopilada en el juicio se cuenta 
con los elementos suficientes para definir la pena a imponer, debe esperar a que un funcionario 
judicial denominado probation officer le entregue un informe denominado presentence report, en 
el que se valoran todos los puntos que se deben tener en cuenta a la hora de la imposición de la 
pena. Ya con este informe en su poder el juez tiene la potestad de revisar el asunto y definir 
finalmente la pena correspondiente al procesado. 
 
En el punto de la fijación de la sanción se considera importante resaltar que el juez no tiene plena 
discrecionalidad con respecto a la pena que corresponde en cada caso, ya que existen rangos de 
pena determinados en los apartes correspondientes del US CODE y principalmente del Sentencing 
Guidelines Manual.     
                                                          
82
 En algunos estados el jurado debe recomendar la pena de muerte para que esta sea aplicable, esta es una excepción 
a lo planteado en el cuerpo del texto. BERGMAN, Paul y BERMAN-BARRET, Sara J.  Op. cit. p. 470 
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En general, para cada crimen consagrado a nivel federal en el US CODE, en la misma norma que 
determina el delito se fija un rango de pena posible para el mismo. Empero, es claro que en 
general los rangos fijados en este estatuto son demasiado amplios y permiten un alto grado de 
discrecionalidad a los funcionarios judiciales.    
 
Así, por ejemplo, en la sección 1201 del título 18 del US CODE que consagra el delito de 
Kidnapping (secuestro), el rango de pena a imponer consiste en cualquier cantidad de años o de 
por vida y sí la muerte de cualquier persona se da en la comisión del delito debe ser castigado con 
pena de muerte o cadena perpetua.83Es claro que en un caso como este el rango de 
discrecionalidad del juez es absoluto. 
 
Por ello, en virtud del Sentencing Reform Act de 1984 se creó la United States Sentencing 
Commision como un agencia independiente en la rama judicial encargada de establecer políticas y 
prácticas en lo referente al tema de la imposición de las penas en el sistema de justicia penal 
federal y específicamente de promulgar unas líneas de guía específicas para la imposición de las 
penas a los condenados en los procesos federales con el ánimo de reducir el margen de 
discrecionalidad de los jueces. La comisión en cumplimiento de su objeto profirió el Sentencing 
Guidelines Manual84. 
 
Las disposiciones consagradas en este documento son vinculantes para los jueces al momento de 
definir las sanciones a imponer. Esto de acuerdo con el US CODE, Título 18, Sección 3553, en el 
que se aclara que las penas en los casos concretos se deben imponer siguiendo lo dispuesto en 
las Sentencing Guidelines salvo sustentadas excepciones. En ese mismo sentido la US SUPREME 
COURT validó la constitucionalidad de las guidelines en la sentencia Mistretta v. United States. 
(1989) 
 
 Lo más interesante de este documento es que determina un sistema bastante sofisticado para 
definir cuál es el rango de pena a imponer en un caso concreto.  
 
En primer lugar a cada delito de acuerdo con su gravedad se le asigna un puntaje denominado 
offense level, que puede ir desde el 1 hasta el 43. El offense level a aplicar puede variar por 
diversas circunstancias entre las que se encuentra la aceptación temprana de la culpabilidad. Por 
otro lado, de acuerdo con los antecedentes criminales del condenado, se le asigna un puntaje 
denominado Criminal history points; y según el puntaje obtenido el procesado se ubica en una de 
seis Criminal history categories. 
 
El criterio offense level se ubica en una tabla en el eje vertical (del 1 al 43), mientras el criterio 
Criminal history categories se ubica en la misma tabla en el eje horizontal (del I al VI). En cada una 
de las intersecciones de los puntos del eje horizontal con el eje vertical se dispone un rango de 
pena claramente definido que será el aplicable para el caso concreto. Así en un caso particular 
una vez definido el offense level y la criminal history category, se recurre a la tabla para ubicar el 
                                                          
83
 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. US CODE. Title 18. Section 1201. En: 
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/1201?quicktabs_8=1#quicktabs-8, consultado el 8/sep./2012. 
84
 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. United States Sentencing Commission. Federal Sentencing Guidelines Manual. 
En: http://www.ussc.gov/Guidelines/2010_guidelines/index.cfm consultado el 8/sep/2012.  
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rango de pena aplicable, dentro del cual el juez puede ejercer su facultad discrecional para 
determinar la pena exacta a imponer.  
 
En el caso del secuestro previamente revisado, las guidelines determinan que el offense level 
básico es 32 y va aumentando de acuerdo con las diversas circunstancias agravantes que puedan 
haberse presentado. Asumiendo que en un caso hipotético el offense level del hecho punible 
acaecido haya sido el básico (32), los rangos de pena aplicables de acuerdo con las Criminal 
history categories serían las siguientes: I: 121 – 151 meses; II: 135-168; III: 151-188; IV: 168-210; 
V: 188-235, VI: 210-262. Es evidente que con la utilización de esta herramienta el marco de 
discrecionalidad del juez disminuye sustancialmente. 
 
De cualquier forma se debe indicar que en casos excepcionales el juez puede apartarse del rango 
de pena dispuesto en la tabla mencionada, sin embargo esto debe tener motivos debidamente 
justificados ya que una decisión de este tipo no puede depender exclusivamente de una decisión 
arbitraria del funcionario judicial.  
 
Lo expuesto en este aparte reviste especial importancia a la hora de revisar el plea bargaining 
system pues el tema de la disminución de la pena a imponer es básico en esta institución jurídico 
procesal. 
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Gráfica 1. SENTENCING TABLE (in months of imprisonment). *  
 
 
   Criminal History Category (Criminal History Points)  
   
Offense 
Level  
I (0 or 1)  II (2 or 3)     III (4, 5, 6)     IV (7, 8, 9)     V (10, 11, 12)     VI (13 or more)  
                                    
 
Zone A  
1  0-6  0-6     0-6     0-6     0-6     0-6  
2  0-6  0-6     0-6     0-6     0-6     1-7  
3  0-6  0-6     0-6     0-6     2-8     3-9  
                                 
4  0-6  0-6     0-6     2-8     4-10     6-12  
5  0-6  0-6     1-7     4-10     6-12     9-15  
6  0-6  1-7     2-8     6-12     9-15     12-18  
                                 
7  0-6  2-8     4-10     8-14     12-18     15-21  
8  0-6  4-10     6-12     10-16     15-21     18-24  
Zone B  
9  4-10  6-12     8-14     12-18     18-24     21-27  
                                 
10  6-12  8-14     10-16     15-21     21-27     24-30  
 
Zone C  
11  8-14  10-16     12-18     18-24     24-30     27-33  
12  10-16  12-18     15-21     21-27     27-33     30-37  
                                 
Zone D  
13  12-18  15-21     18-24     24-30     30-37     33-41  
14  15-21  18-24     21-27     27-33     33-41     37-46  
15  18-24  21-27     24-30     30-37     37-46     41-51  
                                 
16  21-27  24-30     27-33     33-41     41-51     46-57  
17  24-30  27-33     30-37     37-46     46-57     51-63  
18  27-33  30-37     33-41     41-51     51-63     57-71  
                                 
19  30-37  33-41     37-46     46-57     57-71     63-78  
20  33-41  37-46     41-51     51-63     63-78     70-87  
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21  37-46  41-51     46-57     57-71     70-87     77-96  
                                 
22  41-51  46-57     51-63     63-78     77-96     84-105  
23  46-57  51-63     57-71     70-87     84-105     92-115  
24  51-63  57-71     63-78     77-96     92-115     100-125  
                                 
25  57-71  63-78     70-87     84-105     100-125     110-137  
26  63-78  70-87     78-97     92-115     110-137     120-150  
27  70-87  78-97     87-108     100-125     120-150     130-162  
                                 
28  78-97  87-108     97-121     110-137     130-162     140-175  
29  87-108  97-121     108-135     121-151     140-175     151-188  
30  97-121  108-135     121-151     135-168     151-188     168-210  
                                 
31  108-135  121-151     135-168     151-188     168-210     188-235  
32  121-151  135-168     151-188     168-210     188-235     210-262  
33  135-168  151-188     168-210     188-235     210-262     235-293  
                                 
34  151-188  168-210     188-235     210-262     235-293     262-327  
35  168-210  188-235     210-262     235-293     262-327     292-365  
36  188-235  210-262     235-293     262-327     292-365     324-405  
                                 
37  210-262  235-293     262-327     292-365     324-405     360-life  
38  235-293  262-327     292-365     324-405     360-life     360-life  
39  262-327  292-365     324-405     360-life     360-life     360-life  
                                 
40  292-365  324-405     360-life     360-life     360-life     360-life  
41  324-405  360-life     360-life     360-life     360-life     360-life  
42  360-life  360-life     360-life     360-life     360-life     360-life  
                                    
   43  life  life     life     life     life     life  
 
 
*Tomada de ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. United States Sentencing Commission. Federal Sentencing Guidelines Manual. Op. 
cit. Chapter 5. Part 1. 
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Gráfica 2. Estructura del procedimiento penal federal de Estados Unidos. 
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2.2.3  Reflexiones referidas a la estructura del proceso penal relacionadas 
con el plea bargaining 
Antes de iniciar el estudio concreto del plea bargaining, se considera pertinente concretar las 
reflexiones que genera la revisión de la estructura del procedimiento penal federal 
norteamericano:  
 
- Las FRCP ordenan que las declaraciones con respecto a la culpabilidad (pleas) se pueden 
presentar solamente durante la diligencia de arraingment o con posterioridad a esta, pero no 
antes. Esto implica que en el proceso federal estructuralmente se deben haber agotado varias 
instancias procesales antes de realizarse una definición de este punto. En ese sentido en 
procedimientos normales se debe haber dado previamente la inittial appearence en la que se  
garantiza la efectividad de los derechos del procesado y se define su libertad durante el proceso; 
y según corresponda la preeliminary hearing o la revisión del asunto por el grand jury, instancias 
en las cuales se revisa de manera concienzuda la existencia de probable cause en la comisión del 
delito. La existencia de estos momentos procesales en el proceso penal federal norteamericano y 
la ausencia de las mismas en el procedimiento colombiano tiene grandes implicaciones para sus 
respectivos procesos de justicia penal negociada, en términos de efectividad de garantías para el 
procesado. Las implicaciones correspondientes serán desarrolladas posteriormente. 
 
- Dentro del sistema procesal penal federal al fiscal le es reconocido un amplísimo grado de 
discrecionalidad en lo que respecta a la definición de los cargos por los cuales procesar a una 
persona en un caso determinado y de ninguna manera se encuentra atado por una 
correspondencia estricta entre los cargos y los hechos objeto del proceso. Esto nos muestra que 
esa práctica expresamente relacionada con el principio de oportunidad y con la justicia penal 
negociada, es algo profundamente arraigado en la administración de justicia en Norteamérica a 
diferencia de lo que sucede frente a este punto en el contexto colombiano. 
 
- La forma de redacción de las normas y el esquema de participación  de las partes evidencia el 
profundo arraigo del principio dispositivo en el procedimiento penal norteamericano. Las partes 
son las impulsoras del proceso e incluso, de acuerdo con el esquema estructurado 
normativamente, pueden realizar acciones tales como el descubrimiento de pruebas sin la 
necesaria participación del juez. Esto nos lleva a reafirmar la idea de este proceso penal como un 
proceso de partes en el que las mismas llevan en todo momento las riendas del proceso. Lo 
anterior ayuda a aclarar un poco por qué el concepto de fairness es tan importante en el 
pensamiento jurídico norteamericano.   
 
- El procedimiento penal federal norteamericano es altamente flexible y adaptable de acuerdo 
con los delitos objeto del proceso y con la forma en que las partes procesales deciden abordar el 
mismo. Así, etapas completas del proceso pueden ser obviadas a partir de la renuncia de las 
partes a las garantías que involucran. 
 
- La estructura del procedimiento penal federal norteamericano está diseñada para desestimular 
que los procesos lleguen a juicio, empero es un desestimulo de doble vía. En ese sentido para 
llegar a juicio la fiscalía debe tener un caso sustentado, pues el mismo debe haber superado la 
48 
 
revisión del juez en la preeliminary hearing o del gran jurado en el caso de los procesos por 
indictment. Por el lado de la defensa para animarse a buscar un fallo de no culpabilidad en juicio 
también debe contar con una estrategia exculpatoria fuerte, pues en este punto la Fiscalía ya ha 
demostrado que existe probable cause y ha descubierto el acervo probatorio que va a llevar al 
juicio con anterioridad al mismo. Cuando es evidente que la fiscalía tiene suficientes elementos 
para sustentar un juicio de culpabilidad, un guilty plea parece una opción razonable. 
2.3 El plea bargaining system en el proceso penal federal de los 
Estados Unidos 
 
Una vez esbozados en los apartados anteriores elementos de la cultura jurídica y de la estructura 
procesal que nos permiten una posibilidad de comprensión más amplia del plea bargaining 
system, es momento de describir en concreto cómo funciona esta institución jurídica en el 
contexto norteamericano. 
 
Como ya se explicó en un apartado precedente, la orientación de este punto será ver como los 
lectores elegidos, aquellos con el poder de dictar las normas y los jueces (para este caso 
especialmente la Us Supreme Court), entienden y orientan la justicia penal negociada, y verificar 
si esto tiene relación alguna con los elementos del ambiente hermenéutico previamente 
esbozado. Este será el sustrato fundamental que nos permitirá posteriormente, a través del 
ejercicio comparativo, verificar las complejidades que se presentan al momento del trasplante del 
modelo de la justicia penal negociada al ámbito colombiano. 
 
De acuerdo con lo dicho, la organización de este punto se hará de la siguiente manera:  
 
- Se hará una exposición de cómo está consagrado normativamente el plea bargaining system en 
el sistema federal, utilizando como fuentes las normas, y cualquier bibliografía adicional que sea 
útil para realizar la descripción del sistema. 
 
- Se revisará la jurisprudencia más relevante que la Corte Suprema de los Estados Unidos ha 
pronunciado con respecto al tema, con el ánimo de identificar desarrollos, debates y posiciones 
con respecto a la justicia penal negociada.     
2.3.1. El plea bargaining system en su consagración positiva 
 
Si bien las Federal Rules of Criminal Procedure en su regla 11 condensan buena parte de las 
normas positivas con respecto al plea bargaining en la jurisdicción federal, es importante 
mencionar que en otras normas también se regulan asuntos de interés para el tema de la justicia 
penal negociada.  
 
Por ejemplo la regla 30 de las mismas FRCP, que regula los derechos de las víctimas, en su aparte 
(5) (c) se refiere al tema, también las Federal Rules of Evidence en su regla 410 se refieren a los 
requerimientos probatorios en el contexto de las guilty pleas. Por otro lado el United States 
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Attorneys Manual85, contiene las políticas que el US Department of Justice86 define para que los 
fiscales apliquen con respecto al uso del plea bargaining system, y también el Sentencing 
Guidelines Manual  se refiere en su capítulo seis a los temas relacionados con los guilty pleas. En 
este punto buscaremos exponer de una manera comprensiva lo estipulado en todos estos 
cuerpos normativos.   
 
Así, es necesario empezar por aclarar que plea bargaining system es el nombre que recibe el 
modelo de justicia penal negociada que se aplica en Estados Unidos. En términos básicos es un 
modelo transaccional en el que las partes procesales negocian una terminación rápida del 
proceso penal mediante la aceptación temprana de la responsabilidad penal por parte del 
procesado, a cambio de beneficios en términos del monto de la pena a imponer o de los cargos 
por los cuales se hará efectiva la condena. 
 
En ese sentido, en un plea bargaining el procesado renuncia a la efectivización de muchas de sus 
garantías fundamentales consagradas constitucionalmente, y como contraprestación la fiscalía, 
en la mayoría de los casos, renuncia a su posibilidad de lograr una condena en los márgenes más 
altos permitidos normativamente. 
 
La diferencia entre una aceptación de culpabilidad simple (guilty plea) y una aceptación de 
culpabilidad producto de una negociación (plea agreement) reside en que la primera es un acto 
unilateral del procesado, frente al cual la Fiscalía no tiene posibilidad de veto pero tampoco 
ningún compromiso con respecto a buscar una solución favorable para el caso de la defensa; 
mientras el segundo es un acto bilateral en el que las dos partes negocian la aceptación de 
culpabilidad, y la fiscalía asume de una manera u otra, un compromiso con el procesado para 
otorgar un beneficio punitivo a cambio de tal aceptación y apoyar que el pacto realizado sea 
efectivamente validado por un juez. 
 
Las aceptaciones de culpabilidad y los plea agreements son una institución procesal penal que 
reviste una importancia estructural para la viabilidad del sistema procesal penal norteamericano, 
pues como confirma la extensa literatura al respecto, alrededor del 95% de los casos penales se 
solucionan a través de esta vía.87 
                                                          
85
 El United States Attorneys Manual (en adelante USAM) es un documento oficial elaborado por Departamento de 
Justicia de Estados Unidos que tiene como propósito orientar a los distintos fiscales encargados de procesar las 
violaciones a la ley federal. Contiene las políticas generales relevantes para el desarrollo de las funciones de los US 
Attorneys. El título 9 desarrolla la parte relacionada con el derecho penal y en los apartes 9-16.000 y 9-27.000 
desarrolla temas relacionados con el plea bargaining system. Si bien este documento no constituye una norma jurídica 
vinculante y de aplicación exigible a los fiscales, si contiene unos lineamientos institucionales claramente definidos, que 
deben ser seguidos en la mayoría de los casos, por tanto las decisiones contrarias a sus disposiciones deben ser 
excepcionales, debidamente justificadas y avaladas por fiscales de alta jerarquía. 
Teniendo en cuenta su fuente y su contenido, en este trabajo se considera un insumo de gran importancia para 
caracterizar el sistema penal norteamericano en general y la justicia penal negociada de ese país en particular. 
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Department of Justice. United States Attorney´s Manual.   En red: 
http://www.justice.gov/usao/eousa/foia_reading_room/usam/index.html Consultado el 12/sep./2012. 9:40am. 
 
87
 Al respecto puede consultarse: 
VALDES, Sthepen G. Frequency and Success: An empirical study of criminal law defenses, federal constitutional 
evidentiary claims, and plea negociations. En: University of Pennsylvania Law Review. Vol 153, N° 5. [s.l]: 2005, en red: 
http://www.jstor.org/stable/4150639. p 1709. Consultado el 14/sep./2012. 9:53 am. 
ESTADOS UNIDOS DE NORTEMAERICA. Us Supreme Court. Missouri v. Frye. 132 S.Ct. 1399 (2012) En red: 
http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/10-444 consultado 27 /ago./2012  
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En la normatividad norteamericana guilty pleas y plea bargaining system se regulan 
paralelamente y lógicamente se encuentran íntimamente relacionados, de ahí que se deban 
estudiar y revisar conjuntamente. 
 
 Formas de aceptación de culpabilidad. 
 
La regla 11 (a) de las FRCP dispone que en la diligencia de arraingment el procesado al realizar su 
declaración con respecto a la responsabilidad frente a los delitos objeto de indictment o 
information, puede pronunciarse en los siguientes términos: puede declararse not guilty (no 
culpable), guilty (culpable) o nolo contendere si la corte lo aprueba teniendo en cuenta las 
posiciones de las partes y el interés público en la administración de justicia. 
 
La declaración de nolo contendere o no contest, quiere decir que el procesado renuncia a su 
derecho de defenderse y controvertir los cargos que pesan contra él y por lo tanto acepta la 
condena a imponer, pero no admite o niega directamente la culpabilidad de los delitos 
achacados. La diferencia entre una declaración de culpabilidad y una declaración de nolo 
contendere, es que la segunda, en la medida en que no está reconociendo culpabilidad, no puede 
ser usada en un proceso civil como prueba en contra del procesado; además en una declaración 
de no contest, teniendo en cuenta que no se está admitiendo directamente la culpabilidad, existe 
la posibilidad (aunque remota), de que el juez considere que es procedente un veredicto de no 
culpabilidad por cuanto los hechos no corresponden con los cargos. Esto aplica principalmente en 
casos en los que los hechos son muy complejos.88 
 
Al respecto se debe precisar que en el apartado 9-16.010 del US ATTORNEYS MANUAL se indica 
que los fiscales no deben dar su consentimiento frente a declaraciones de nolo contendere, 
excepto en circunstancias excepcionales y solo luego de recomendación favorable de un 
funcionario de fiscalía de alto nivel.  
 
Además, jurisprudencialmente se ha desarrollado otra forma de aceptación de culpabilidad que 
se ha denominado comúnmente the alford plea, pues fue aceptada por la Us Supreme Court en el 
caso North Carolina v. Alford (1970). En el caso mencionado se planteó que es válida una 
declaración de culpabilidad cuando un procesado de manera voluntaria e inteligente ingresa un 
guilty plea aunque no esté dispuesto a admitir su participación en el crimen objeto del proceso o 
incluso  aunque realice una declaración en la que sostiene su inocencia, cuando la aceptación de 
culpabilidad está motivada, por un análisis inteligente en el que el procesado concluye que su 
mejor opción es ingresar un guilty plea y existen fuertes elementos de prueba que soportan la 
culpabilidad. 
 
Por su parte el US ATTORNEYS MANUAL en su apartado 9-16.015 plantea una directriz a los 
fiscales federales consistente en que estos funcionarios no deben dar su consentimiento cuando 
un procesado ingrese una alford plea, excepto en las circunstancias más inusuales y solo después 
de que la recomendación de hacerlo haya sido aprobada por el Assistant Attorney General u otros 
fiscales de alta jerarquía. En dicha directiva se aclara que en el caso en que un procesado 
introduzca un alford plea, el fiscal debe ofrecerse a probar todos los hechos que conozca para 
demostrar que el procesado es efectivamente culpable. 
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Por otro lado, la FRCP 11 (a) (2)  consagra la posibilidad de que el procesado, con el 
consentimiento de la Corte y la Fiscalía, realice una condicional plea of guilty or nolo contendere, 
reservándose por escrito el derecho a que una corte de apelaciones revise cualquier 
determinación adversa con respecto a una moción específica. Si la Corte de Apelaciones resuelve 
el asunto a favor del procesado, este puede cancelar su guilty plea, y puede proceder a defender 
su caso en juicio; por otro lado si el procesado pierde la apelación, la aceptación de culpabilidad 
realizada cobrará toda vigencia y por lo tanto se procederá a dictar la sentencia respectiva. Este 
tipo de aceptaciones condicionales tienen sentido en los eventos en que la moción objeto de 
apelación represente una diferencia fundamental en el proceso, por ejemplo un caso en el que se 
esté debatiendo la posible exclusión de la prueba más importante de la Fiscalía, o algún otro 
asunto que pueda representar un punto de quiebre para la decisión de llevar o no un caso a 
juicio.89 En el USAM 9-16.010 se expresan las mismas reservas por parte de la Fiscalía en lo que 
respecta a la aceptación de las condicional pleas de las que se expresan con respecto a las nolo 
contendere pleas. 
   
 Requisitos para la validez de una guilty plea o una nolo condendere plea 
 
Para que la aceptación de culpabilidad que realice el procesado sea válida jurídicamente, la FRCP 
11 (b) determina tres requisitos básicos que se deben revisar por parte del juez: asegurarse de 
que la declaración sea voluntaria, asegurarse de que la declaración tenga bases fácticas y 
asegurarse de realizar al procesado, en audiencia pública y bajo juramento, todas las preguntas y 
advertencias determinadas en la regla 11 (b) (1).   
 
Los asuntos que debe revisar el juez de acuerdo con la regla 11 (b) (1) son los siguientes: 
- Se le debe informar al procesado del derecho del gobierno, en una investigación por perjurio o 
falso testimonio, de usar contra él cualquier declaración que rinda bajo juramento 
- Se le debe informar que tiene derecho a no declararse culpable, o habiéndose declarado 
previamente culpable, de persistir en tal declaración. 
- Se le debe informar que tiene derecho a un juicio por jurado. 
- Se le debe informar que tiene derecho a ser representado por un abogado, sea de confianza o 
sea nombrado por la corte, en el juicio o en cualquier otra etapa del procedimiento. 
- Se le debe informar de que en el juicio tiene derecho de confrontar y contrainterrogar los 
testigos adversos, de ser protegido de una posible autoincriminación, de testificar y presentar 
evidencia, y de hacer comparecer a los testigos favorables a su causa. 
- Se le debe informar que renuncia a cada uno de estos derechos al realizar su aceptación de 
culpabilidad, en el caso en el que la corte acepte la misma. 
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 Conditional Pleas. En red: http://criminal.lawyers.com/Criminal-Law-Basics/Conditional-Pleas.html consultado 
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- Se le debe explicar la naturaleza de cada cargo con respecto a los que está aceptando su 
culpabilidad. 
- Se le debe informar cual es la pena máxima posible a imponer, incluyendo prisión, multa, y 
término de liberación supervisada. 
 - Se le debe informar, en caso de existir, el monto de la pena mínima obligatoria. 
 - Se le debe informar cualquier posibilidad de expropiación aplicable. 
- Se le debe informar de la autoridad de la Corte para ordenar restitución a la víctima en caso de 
ser necesario.90 
- Se le debe informar de la obligación de la Corte de imponerle una contribución especial.91 
- Se le debe informar de la obligación de la Corte de calcular el rango de pena aplicable de 
acuerdo con las sentencing guidelines y otros factores determinados en el 18 USC Section 3553(a). 
- Se le debe informar de cualquier anotación en el documento de plea agreement (en caso de 
existir), en el que se renuncie al derecho de apelar o de atacar colateralmente la sentencia. 
El cumplimiento por parte del juez de lo dispuesto en la Regla 11 (b), debe ser estricto para que la 
aceptación de culpabilidad que se presenta sea válida92, lo anterior pues en la norma citada se 
establecen de manera decantada los procedimientos que a partir del precedente se han 
considerado necesarios para garantizar la voluntariedad y base fáctica del guilty plea. 
De cualquier forma se debe indicar que estos dos conceptos (voluntariedad y base fáctica), han 
sido desarrollados en la jurisprudencia de la US SUPREME COURT con referencia a las 
aceptaciones de culpabilidad, motivo por el cual el asunto se revisará a mayor profundidad en un 
apartado posterior. 
 Procedimiento para la suscripción de un plea agreement 
El procedimiento de suscripción de los plea agreements propiamente dichos está consignado en 
la FRCP 11 (c ).  
En dicha norma se dispone que fiscalía y defensa pueden discutir y alcanzar un plea agreement, 
en el que a cambio de la aceptación de culpabilidad por un cargo determinado la fiscalía se 
compromete a: 
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 Con respecto al tema de la restitución económica a las víctimas en casos penales puede consultarse:  
GOODWIN, Catharine M. The imposition of restitution in federal criminal cases. En red: 
http://www.ussc.gov/Education_and_Training/Guidelines_Educational_Materials/Llw1298.pdf consultado el 
11/Sep./2012 
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 En el US CODE Title 18 Section 3013, se establece que cualquier persona condenada por un delito en contra de los 
Estados Unidos debe pagar una especial assessment, y determina los valores de la misma de acuerdo con la gravedad 
del delito cometido.  
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 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Mccarty v. United States 394 U.S. 459 (1969). En red: 
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/394/459/ consultado el 21/sep/2012. 
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- No abrir proceso por más cargos o a retirar aquellos que ya fueren objeto de proceso. (Regla 11 
(c ) (1) (A) ). 
- Recomendar, o comprometerse a no oponerse, a una solicitud de la defensa, de que se aplique 
al caso una determinada pena, rango de pena o disposición de las sentencing guidelines. La 
recomendación o solicitud a la que se hace referencia en este punto no es vinculante para el juez 
que revisa el asunto. (Regla 11 (c ) (1) (B) ) 
- Acordar que una pena, rango de pena específico o disposición de las sentencing guidelines es 
aplicable para el caso. El acuerdo al que hace referencia este punto es vinculante para el juez una 
vez aprobado el acuerdo. (Regla 11 (c ) (1) (C ) ) 
En este punto se debe agregar que en el USAM se sostiene que en un plea agreement, más allá de 
lo dispuesto en las FRCP, se pueden pactar otros asuntos tales como requerir que el procesado se 
comprometa a cooperar con la fiscalía en la investigación o juicio de un tercero, o incluso en el 
caso de funcionarios públicos del gobierno, el USAM considera que es posible que se pacte como 
requisito del plea agreement la renuncia al cargo.93 
Así mismo, en el USAM94 también se hace énfasis en que de acuerdo con la jurisprudencia de la 
US SUPREME COURT en el texto del plea agreement es posible que el procesado renuncie a varios 
derechos consagrados constitucional y estatutariamente. 
En especial en el apartado citado se hace énfasis con respecto a la posibilidad de incluir en el 
texto del acuerdo una cláusula denominada appeal waiver provision, que consagra la renuncia del 
procesado a apelar la sentencia condenatoria. De cualquier forma en el mismo apartado se aclara 
que de acuerdo con el precedente vigente no todos los motivos de apelación son renunciables a 
partir de una appeal waiver provision, pues razones de apelación tales como ataques por 
ausencia de defensa técnica, condenas sustentadas en la raza o ataque a penas impuestas más 
allá de los límites estatutarios, son susceptibles de apelación aun existiendo en el plea agreement 
una cláusula de renuncia al derecho a  apelación. También se precisa que la inclusión de una 
appeal waiver provision en contra del procesado no implica un deber correlativo de renuncia a la 
apelación por parte de la Fiscalía, sin embargo se aclara que de acuerdo con el precedente 
vigente, para que sea viable la apelación de la Fiscalía en este caso, es necesario que tal derecho 
se consagre expresamente en el plea agreement junto con la renuncia del procesado a su propio 
derecho a apelar.   
Por su parte en el capítulo seis, sección 6B1.4., del Guidelines Manual se aclara que el texto del 
plea agreement puede ir acompañado de una estipulación escrita de los hechos relevantes para la 
sentencia. En dicha estipulación se deben incluir los hechos relevantes y las circunstancias del 
delito realmente acaecido, las características de su perpetrador, las razones por las cuales el 
rango de pena propuesto es adecuado y los hechos en que las partes no están de acuerdo que no 
quedan estipulados; en ese sentido las estipulaciones no deben incluir hechos erróneos o 
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 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Department of Justice. Us Attorneys Manual. Title 9. 9-16.001. Criminal 
Resource Manual 624- 625. En red: 
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engañosos. Estas estipulaciones no son vinculantes para el juez, más de cualquier forma son una 
guía a ser valorada de acuerdo con el presentence report. 
Una vez descubierto el acuerdo, lo que se debe realizar ante la corte en audiencia pública, es el 
juez quien entra a realizar la valoración de si acepta o no el mismo. En este punto es necesario 
tener en cuenta que en los casos de los plea agreements contemplados en las reglas 11 (c ) (1) (A)  
y 11 (c ) (1) (C), el juez tiene la facultad de aceptar el acuerdo o de rechazarlo, si bien puede 
diferir la decisión hasta haber revisado el presentence report95. Por el contrario en el caso 
regulado en la Regla 11 (c) (1) (B), en la medida en que un plea agreement de  este tipo no es 
vinculante para la Corte, esta antes de aceptarlo, tiene el deber de informar al procesado que una 
vez ratificado el acuerdo, no tendrá derecho a retirarlo aun cuando el juez no se adhiera a lo 
recomendado o solicitado y tome una decisión diferente y más gravosa. 
Si el plea agreement es aceptado se le debe informar al procesado que lo dispuesto en el mismo 
será incluido en la sentencia, por el contrario si el plea agreement es rechazado, el juez en 
audiencia pública tiene la obligación de informar a las partes que la corte rechaza el acuerdo, 
informar personalmente al procesado que la corte no tiene la obligación de seguir los términos 
del acuerdo y darle la oportunidad de que retire su guilty plea; e informarle al procesado que en 
el evento en que no retire su aceptación de culpabilidad la Corte tiene la facultad de imponer al 
caso una sanción más gravosa de la contemplada en el plea agreement.  
En ese sentido se debe indicar que el procesado puede retirar su aceptación de culpabilidad, 
antes de que la misma sea aceptada por el juez, en cualquier momento y por cualquier razón, sin 
embargo, con posterioridad a la revisión del juez solo la puede retirar si el mencionado 
funcionario rechaza el plea agreement o si el defendido logra demostrar una razón válida para 
que la declaración pueda ser retirada. De cualquier forma, una vez se impone la condena, el 
procesado no puede retirar su declaración de guilty o nolo contendere, y esta definición podrá ser 
atacada solamente en apelación o a través de un ataque colateral. 
Las aceptaciones de culpabilidad que posteriormente son retiradas no pueden ser usadas como 
prueba en el juicio. De acuerdo con la Federal Rules of Evidence 410 (a) (3) (4), tampoco pueden 
ser usadas las declaraciones que hayan sido hechas en virtud de un guilty plea fracasado o de un 
plea bargaining que posteriormente no llegó a concretarse efectivamente.96 
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 El presentence report regulado en las FRCP Regla 32 (c ) y (d) es un documento que presenta a la corte un funcionario 
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herramienta para la determinación de la pena adecuada a imponer en la situación concreta.  
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presentence report debe ser descubierto a las partes al menos 35 días antes de la sentencia y dentro de los 14 días 
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 Criterios para evaluar la aceptabilidad de un plea agreement por parte del Juez.  
Si bien las FRCP no realizan mención expresa de los criterios que debe tener en cuenta el juez a la 
hora de valorar la aceptabilidad o no de un acuerdo, y dejan el asunto sujeto a la discrecionalidad 
del mismo, en el guidelines manual si se consagra un apartado dedicado a revisar los elementos a 
tener en cuenta en el momento de revisar si es o no aceptable un plea agreement. 
Así en el capítulo seis97 de este documento que desarrolla el tema de los plea agreements, se 
aclara que el objetivo de las políticas que se plantean en el mismo es promover que en la 
suscripción de los acuerdos se respeten los fines de la pena dispuestos en el US CODE98 y evitar 
que se presenten diferencias injustificadas en los rangos de pena a imponer en casos similares.    
En general los criterios a tener en cuenta se pueden dividir de acuerdo con los tipos de plea 
agreements de la siguiente manera: 
Retiro de cargos o acuerdo en no promover cargos nuevos por los mismos hechos.  FRCP 11 (c ) 
(1) (A). Para los preacuerdos en que se ofrecen este tipo de beneficios los criterios a tener en 
cuenta por parte del juez a la hora de su aceptación son los siguientes: 
- Se debe determinar que los cargos que no se retiran mediante el acuerdo reflejan la seriedad de 
la conducta en que incurrió el procesado. 
- Se debe determinar que aceptar el acuerdo no menoscaba los fines normativos de la pena o las 
sentencing guidelines. 
Recomendación o no oposición a la solicitud de imposición de una pena específica o de un 
rango de pena determinado FRCP 11 (c ) (1) (B). Acuerdo con respecto a la imposición de una 
pena específica o de un rango de pena determinado FRCP 11 (c ) (1) (C). En estos casos se deben 
tener en cuenta los siguientes criterios: 
- Que la pena propuesta esté dentro del rango dispuesto en las sentencing guidelines. 
- Que si la pena está por fuera de ese rango esto tenga razones justificadas. 
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 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA.  Guidelines Manual. Chapter six. Part B. Plea Agreements. En red: 
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- Que las razones previamente mencionadas estén específicamente determinadas en el 
documento legal correspondiente. 
De la misma forma, en los comentarios de la sección 6b1.2, se aclara que el procesado que 
ingresa una declaración de culpabilidad en etapas prontas del proceso es elegible para que se le 
haga una reducción en el nivel de su delito de acuerdo con la sección 3E1.1 de las mismas 
sentencing guidelines. Se dispone además que rebajas más allá de lo definido en ese punto no son 
adecuadas.  
En la sección 3E1.1 se especifica que si el procesado demuestra claramente aceptación de su 
responsabilidad por su delito, se hace acreedor a una rebaja en su grado de delito de 2 niveles. 
Además enuncia que el procesado se puede hacer acreedor de un nivel adicional de rebaja 
siempre y cuando el nivel del delito cometido sea 16 o mayor y el procesado haya colaborado con 
las autoridades con la investigación del delito notificando en etapas prontas del proceso a la 
fiscalía de su intención de  aceptar su culpabilidad.99  
En adición, es importante resaltar que en la sección 9-16.300 del USAM se concuerda con lo 
anteriormente expuesto, pues se dispone que los plea agreements deben reflejar honestamente 
la totalidad y seriedad del delito actualmente sucedido y cualquier diferencia que sea aceptada 
por el fiscal se debe sujetar a lo dispuesto en las sentencing guidelines. 
De cualquier forma, se debe aclarar que esto no implica que la fiscalía pierda su facultad 
discrecional de definir los cargos en un proceso determinado. Por el contrario en las Secciones 9-
27.300 y 9-27.320 del USAM, se orienta a los fiscales para que incluyan en el indictment el delito 
más grave consistente con la naturaleza de la conducta del procesado y que probablemente 
pueda resultar en una condena sustentable. De acuerdo con esto, cargos adicionales deben ser 
incluidos solamente cuando sean necesarios para reflejar adecuadamente la naturaleza y 
extensión de la conducta penal involucrada, provean las bases para una sentencia adecuada o 
sean necesarios para fortalecer el caso de la fiscalía.  
Esto implica que la directriz citada desestimula de manera genérica que se incluyan en el 
indictment todos los delitos en los que un procesado técnicamente haya podido llegar a incurrir 
(incluso se estima que tal práctica podría ser percibida como un intento injustificado de inducir 
una aceptación de culpabilidad), y lo que busca es que el proceso termine en una sentencia 
apropiada y razonable. 
Con respecto a los plea bargaining que pretenden rebaja en la pena (sea sugerida o acordada) en 
el USAM Sección 9-27.400, se específica que es viable buscar este tipo de acuerdos tanto dentro 
los rangos estándar de la guideline table como fuera de dichos rangos. Sin embargo, en el caso en 
que dentro de una negociación se pretenda la segunda opción mencionada, esto debe estar 
sustentado en las mismas disposiciones del Sentencing Guidelines Manual.  
Así, en el Capítulo 5 - Parte K del Sentencing Guidelines Manual se determinan las departures, que 
son las razones con sustento en las cuales un juez puede apartarse de los rangos de pena 
dispuestos en la sentencing table. Entre varias departures cabe resaltar una consistente en que 
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cuando el procesado colabora sustancialmente con las autoridades se hace acreedor a una rebaja 
de pena más allá de la establecida en la tabla de penas estándar. Estas departures son las que 
debe tener en cuenta el fiscal al momento de presentar un plea agreement en el que recomienda 
o acuerda una reducción de pena más allá de los rangos ordinarios. 100 
En referencia a lo anterior es importante resaltar que la USSC Table 32 (1995ª) reporta una 
estadística interesante: durante el periodo comprendido entre el 1° de octubre de 1994 y 
septiembre 30 de 1995, 91.9% de todas las condenas penales en el ámbito federal se dieron a 
partir de aceptaciones de culpabilidad y 66.1% de todas las condenas en ese ámbito se 
impusieron dentro del marco dado en las guidelines101. Lo anterior revela que en un porcentaje 
alto de los casos definidos a través de guilty pleas, la pena finalmente impuesta estuvo dentro de 
los rangos autorizados por las guidelines, esto significa que en ese periodo las rebajas en términos 
de la pena concreta impuesta, generalmente no fueron excesivamente amplias. 
 Derechos de las víctimas en el contexto de los plea agreements  
En general en el contexto del sistema procesal penal norteamericano la actuación de las víctimas 
en el mismo ha sido vista con recelo, esto pues teniendo en cuenta el principio de igualdad de 
armas, en la cultura jurídica norteamericana ve con desconfianza dar a las víctimas poderes 
amplios  dentro del proceso pues esto podría romper el juicio justo. 
Sin embargo, revisando las fuentes se ha podido verificar que en las últimas décadas se han 
realizado reformas a la normatividad que desarrollan los derechos de las víctimas en este ámbito. 
Así, en la Regla 60 de las FRCP y en la sección 3771 del título 18 del US CODE, se consagran los 
derechos que tienen las víctimas en el proceso penal norteamericano. Estos en resumidas 
cuentas son: 
- El derecho a ser razonablemente protegido del acusado. 
- El derecho a ser razonable, exacta y oportunamente informado de cualquier audiencia pública, 
de cualquier procedimiento relacionado con penas sustitutivas, o de cualquier liberación o escape 
del acusado. 
- El derecho a no ser excluido de ningún procedimiento público en la corte, a menos que con 
soporte en evidencia clara y convincente el juez determine que el testimonio de la víctima se 
vería materialmente alterado si escucha otro testimonio dentro del procedimiento.  
- El derecho a ser razonablemente escuchada en la corte del distrito en cualquier procedimiento 
público que se refiera a liberación, aceptación de culpabilidad, sentencia o cualquier 
procedimiento de sustitución de la pena de prisión. 
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- El derecho a entrevistarse con el fiscal del caso en términos razonables. 
- El derecho a una restitución completa y oportuna de acuerdo con lo dispuesto normativamente. 
- El derecho a que no se presenten demoras irrazonables en el proceso. 
- El derecho a ser tratado equitativamente y con respeto a su dignidad y privacidad. 
Además, de acuerdo con las FRCP Regla 60 (b) (5), la víctima cuenta con la posibilidad excepcional 
de intentar que se revoque una aceptación de culpabilidad o una condena, siempre y cuando: 
- La víctima haya solicitado ser escuchada antes o durante el proceso, y tal solicitud haya sido 
denegada.  
- La víctima haya presentado ante la corte de apelaciones un recurso denominado writ of 
mandamus, dentro de los 10 días siguientes a la negación, y tal recurso haya tenido una decisión 
positiva.  
- El procesado no haya aceptado la culpabilidad por el delito más grave. (En los casos de 
aceptaciones de culpabilidad). 
Además en la FRCP 60 (b) (6) dispone que más allá de la necesidad existente de que a las víctimas 
se les garanticen los derechos previamente expuestos, la no garantía de los mismos no genera la 
posibilidad de que se abra un nuevo juicio.   
En lo anterior se observa que de acuerdo con la normatividad las víctimas en este sistema tienen 
derecho a ser escuchadas en las audiencias más relevantes y a ser indemnizadas 
patrimonialmente (restitution), más no tienen potestades para interponer recursos, actuar en casi 
todas las etapas del proceso y apoyar de manera directa el trabajo de la fiscalía como si sucede 
en el contexto colombiano. 
En lo referente a las víctimas en su relación concreta con los plea agreements, es necesario 
indicar que, de acuerdo con las normas previamente citadas, tienen derecho a ser escuchadas en 
el contexto de la presentación de una negociación ante el juez y tienen derecho a que su posición 
sea considerada, pero, no tienen facultad alguna para vetar una aceptación de culpabilidad. 
Así mismo,  el US ATTORNEYS MANUAL en su sección 9-16.030, orienta a los fiscales a que de 
acuerdo con el Guidelines for Victim and Witness Assistance del año 2000 realicen esfuerzos para 
notificar a las víctimas identificadas dentro de un proceso y además tengan en cuenta las 
consideraciones de la víctima a la hora de la suscripción de cualquier plea agreement. 
En el mismo documento, en la sección 9 - 16.320, se orienta a los fiscales para que de acuerdo 
con The Antiterrorism and Effective Death Penalty Act de 1996, Título II subtítulo A: The 
Mandatory Victims Restitution Act, requieran para la suscripción de plea agreemments que el 
procesado realice una restitución total a la víctima en los casos en que tal acción es ordenada 
normativamente. Más aún, para los casos en que la obligación no está consagrada expresamente 
en el US CODE, en la sección mencionada se ordena a los fiscales que al realizar sus negociaciones 
59 
 
busquen la restitución completa a todas las víctimas por todos los cargos contenidos en el 
indictment o information. 
2.3.2. Jurisprudencia de la US SUPREME COURT relativa al Plea Bargaining 
System. 
Una vez concluida la reconstrucción de las reglas de derecho que las normas positivas determinan 
con respecto a las aceptaciones de culpabilidad y los plea agreements, es el momento de estudiar 
cómo el máximo tribunal de los Estados Unidos se ha pronunciado con respecto al tema. 
En ese sentido, lo que se busca en este apartado es brindar un panorama comprensivo de como 
distintas decisiones de la US SUPREME COURT han ido decantando los elementos de distintos 
conceptos fundamentales a la hora de la aplicación concreta del plea bargaining system.  
De ahí, que en este ejercicio, el eje fundamental de estudio no sea un problema jurídico concreto 
que se desenvuelve en un escenario fáctico determinado102, sino una institución jurídico-procesal 
con sus diversos elementos y diversos escenarios fácticos en donde tiene influencia. 
De cualquier forma, durante el proceso de búsqueda y sistematización de las sentencias con 
contenido relevante, se ha podido identificar un problema jurídico fundamental que atraviesa los 
distintos pronunciamientos, el cual se podría caracterizar de la siguiente manera: ¿Qué garantías, 
constitucionales y estatutarias, son aplicables a los procesados en el ámbito de las aceptaciones 
de culpabilidad y plea agreements?, ¿Cuáles son los requisitos para la aplicación de estas 
garantías?, ¿Cuál es el alcance de estas garantías en el contexto de las aceptaciones de 
culpabilidad?. 
Con la orientación de este problema jurídico fundamental, las sentencias revisadas se han 
dividido en una clasificación primaria, según si en ellas se reconoce la posibilidad de aplicación de 
garantías al procesado o si le reconoce ventajas procesales (garantistas), o si tal posibilidad se 
restringe (restrictivas). 
Además de esto, las sentencias revisadas también se han divido en seis tipologías, de acuerdo con 
la garantía que se desarrolla en la decisión. Las tipologías definidas son: Defensa técnica, 
favorabilidad, juicio con jurado, voluntariedad-base fáctica de la aceptación de culpabilidad, 
renuncia a garantías estatutarias y cumplimiento del plea agreement.  
El criterio de selección para definir que sentencias se trabajarían en este punto ha sido la 
importancia de las mismas a la hora del desarrollo de la institución jurídico-procesal. Así, si bien 
se realizó la revisión de una muestra de sentencias mucho más amplía de la que aquí se 
presenta103, las que se exponen en este apartado son aquellas que generan un aporte a la 
                                                          
102
 El método dominante de análisis jurisprudencial en Colombia parte de organizar las sentencias a partir de patrones 
fácticos concretos, es decir de una taxonomía fáctica y no conceptual de las sentencias. Al respecto puede revisarse: 
LOPEZ MEDINA, Diego. El derecho de los jueces: obligatoriedad del precedente constitucional, análisis de sentencias y 
líneas jurisprudenciales y teoría del derecho judicial. Bogotá: Legis – Universidad de los Andes. 2006. 366 p.                 
103
 En la búsqueda de la jurisprudencia relevante con respecto al tema se utilizaron dos herramientas fundamentales. 
En primer lugar la revisión partió de los resultados que arrojaron los motores de búsqueda especializados en 
jurisprudencia federal norteamericana, una vez ubicada una muestra relevante por este medio, durante el estudio de 
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comprensión y práctica de las guilty pleas y plea agreements en el contexto estudiado y además 
aportan elementos que no se ubican fácilmente en las normas positivas previamente revisadas. 
De acuerdo con lo anterior a continuación se presentará un mapa de las sentencias trabajadas, 
teniendo como eje vertical el año de su proferimiento y como eje horizontal su carácter 
garantista o restrictivo, además, cada una de las tipologías de sentencia definidas se ubicará con 
un color distinto.  
Posteriormente se hará el estudio de los contenidos concretos de las sentencias de acuerdo con 
las tipologías mencionadas. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                                                                                                                                               
las sentencias ubicadas se fueron ubicando nuevos pronunciamientos relevantes teniendo en cuenta la técnica de 
investigación de línea jurisprudencial planteada por el profesor Diego López Medina. 
Los motores de búsqueda consultados pueden ubicarse en las siguientes direcciones electrónicas: 
http://www.law.cornell.edu/supct/search/ 
http://www.supremecourt.gov/ 
http://www.oyez.org/cases/ 
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/ 
Con respecto a la técnica de investigación puede consultarse: LOPEZ Medina, Diego. El derecho de los 
jueces: obligatoriedad del precedente constitucional, análisis de sentencias y líneas jurisprudenciales y teoría del 
derecho judicial. Op cit.  
 
61 
 
 Mapa Sentencias Pleas Us Supreme Court. 
Grafica 3. Mapa Sentencias Pleas Us Supreme Court.   
 
 
 
Una primera mirada a la gráfica anterior ayuda a vislumbrar algunos elementos interesantes: 
- Entre el 2010 y el 2012 la Corte Suprema ha proferido cinco sentencias importantes y todas ellas 
han tenido carácter garantista. 
- Todas las sentencias relacionadas con la defensa técnica han tenido carácter garantista. 
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- Todas las sentencias relacionadas con la posibilidad de renuncia a derechos han tenido carácter 
restrictivo. 
- Los pronunciamientos con respecto a los requisitos básicos para la validez de un plea 
agreement, voluntariedad y base fáctica, se ubican en un espectro amplio pues están entre el 
2005 y 1969, y se ubican sentencias tanto de carácter garantista como de carácter restrictivo. 
Hechas estas observaciones preliminares a continuación se procederá a revisar en concreto la 
jurisprudencia a partir de las tipologías ubicadas. 
 Garantías y restricciones con respecto a los plea agreements en la jurisprudencia. 
Defensa técnica. 
 
Sentencias: Missouri V. Frye (2012), Lafler V. Cooper (2012), Oregon State Penitentiary V. Moore 
(2011), Padilla V. Kentucky (2010) y Hill V. Lockhart (1985).104 
 
Las sentencias aquí referidas a pesar de los diferentes hechos en que están motivadas comparten 
un problema jurídico fundamental y un criterio similar de resolución. 
 
El problema jurídico amplio que integra estas sentencias es: ¿La garantía consistente en la 
eficiente asesoría de un abogado consagrada en la sexta enmienda de la Constitución es aplicable 
al momento procesal de la aceptación voluntaria de culpabilidad y de la aceptación de un plea 
agreement?.  
 
El criterio de resolución, que en términos amplios, comparten las sentencias consiste en que 
efectivamente la garantía a la eficiente asesoría de un abogado es aplicable en todas las 
instancias críticas del proceso penal, y por lo mismo es aplicable también al momento del ingreso 
de las pleas y del proceso de plea bargaining. 
 
Así mismo concuerdan en que el criterio para determinar si en un caso concreto existe violación a 
esta garantía es el test consagrado en la sentencia Strickland V. Washington 466 U. S. 668. 
  
El test de Strickland consta de dos partes, una referida al desempeño del abogado defensor y la 
otra referida al perjuicio causado con ese desempeño. En un caso concreto se debe probar que 
existió tanto ineficiente desempeño como perjuicio. 
 
                                                          
104
 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Missouri v. Frye. 132 S.Ct. 1399 (2012). En red: 
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/566/10-444 consultado 23/11/2013 
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Lafler v. Cooper. 132 S.Ct. 1376 (2012). En red: 
http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/10-209  
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Oregon State Penitentiary v. Moore. 131 S.Ct. 733 (2011). En 
red: http://supreme.justia.com/cases/federal/us/562/09-658/concurrence.html 
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Padilla v. Kentucky. 559 U.S. 356 (2010). En red: 
http://www.law.cornell.edu/supct/html/08-651.ZS.html  
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Hill v. Lockhart 474 U.S. 52 (1985). En red: 
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/474/52/case.html 
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La parte referida al desempeño requiere que el procesado pruebe que la labor de su abogado 
defensor estuvo por debajo de un estándar objetivo de razonabilidad. La parte del perjuicio 
requiere que se demuestre que existe una probabilidad razonable de que, de no ser por el 
desempeño deficiente del abogado, el resultado del procedimiento hubiera sido diferente y 
desde luego, más favorable al procesado.  
 
Siendo los anteriores los puntos en común, se debe indicar que en las sentencias mencionadas 
también existen diferencias importantes, principalmente derivadas de los contextos fácticos en 
que se aplica el test Strickland. Estas diferencias ayudan a determinar los alcances que tiene 
realmente el derecho a la defensa eficiente en el marco de la aceptación de culpabilidad.   
Así, Missouri V. Frye (2012) y Lafler V. Cooper (2012), siendo las sentencias más recientes frente al 
tema, constituyen un hito con respecto a las garantías en el plea bargaining system, pues 
plantean que es posible considerar que se presentó defensa ineficiente en casos en que por 
errónea asesoría del abogado, un procesado no acepta un plea agreement ofrecido por la fiscalía 
que objetivamente resultaba favorable a sus intereses. 
 
En ese sentido, la garantía a una defensa eficiente, de acuerdo con estos precedentes, aplica no 
solo para los casos en que se realiza una aceptación de cargos inconveniente, sino que aplica 
también en eventos en los que no se acepta un plea agreement objetivamente favorable al 
procesado. Esto da un alcance a la garantía trabajada que no se observa en los anteriores 
precedentes. Tan importante es este precedente en su contexto, que generó reacciones en el 
ámbito académico e incluso en el ámbito periodístico norteamericano.105 
 
La complejidad de este precedente, se encuentra principalmente en lo que tiene que ver con la 
parte del perjuicio del test Strickland, pues en contextos como el planteado se hace necesario 
probar que existe una posibilidad razonable que de no ser por la errónea asesoría del abogado, se 
habría aceptado el plea agreement, que dicho acuerdo habría sido mantenido por el fiscal y 
validado por el juez, y que el acuerdo habría dejado al procesado en una situación mejor que la 
no aceptación del mismo. 
 
Por otro lado, Oregon State Penitentiary v. Moore (2011), aclara con respecto a la parte del 
desempeño del Test Strickland, que en el criterio de razonabilidad del desempeño del abogado se 
debe tener en cuenta que el proceso de Plea Bargaining involucra negociaciones complejas que 
implican que el abogado debe tomar decisiones estratégicas de acuerdo con el balance de 
oportunidades que realiza, aun tomando riesgos tales como que el caso de la fiscalía sea más 
débil de lo presupuestado. En el  caso concreto se plantea que el hecho de que el abogado haya 
permitido que el procesado realizara una confesión ante funcionarios de policía, no implica 
necesariamente una falta a la defensa técnica, pues teniendo en cuenta las circunstancias del 
caso, esto era una estrategia válida para buscar un  acuerdo favorable con la fiscalía. 
 
Padilla V. Kentucky (2010), por su parte, plantea que la garantía a la defensa técnica no solo 
abarca los resultados de una aceptación de culpabilidad en lo referente a la pena de prisión a 
imponer, sino que también es aplicable a consecuencias distintas de una condena, como puede 
ser una posible deportación. En dicha sentencia se plantea que existe una posible violación a la 
                                                          
105
  LIPTAK, Adam. Justices’ Ruling Expands Rights of Accused in Plea Bargains. En: NYTIMES.COM en red: 
http://www.nytimes.com/2012/03/22/us/supreme-court-says-defendants-have-right-to-good-
lawyers.html?pagewanted=all consultado el 8/ago./2012. 
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garantía a la defensa efectiva cuando el abogado defensor no asesora al procesado 
correctamente, con respecto a los riesgos de deportación que puede implicar una aceptación de 
cargos. Lo anterior pues de acuerdo con lo dicho por la Corte la deportación se considera parte 
integral y constitutiva de la pena impuesta por un delito. 
 
Por último, Hill V. Lockhart (1985), es de acuerdo con lo investigado la primera sentencia que 
aplicó el test Strickland a casos relacionados con la defensa efectiva en el momento procesal 
correspondiente a las pleas, y ese es su mérito principal en el marco de este análisis. 
 
Favorabilidad. 
 
Sentencia: Freeman v. United States (2010).106 
 
La sentencia referida plantea una regla importante con respecto a la posibilidad de rebajar la 
pena a un procesado que suscribió un plea agreement cuando se presentan las siguientes 
circunstancias: 
 
- Que el procesado haya suscrito el plea agreement siguiendo la Regla 11 (c ) (1) (C) de las FRCP 
(acuerdo con respecto a la imposición de una pena específica o de un rango de pena 
determinado) y que para dicho acuerdo se haya tenido en cuenta el rango de pena dispuesto en 
el guidelines manual. 
 
- Que con posterioridad a la definición de la pena, se haya presentado una modificación en el 
Guidelines Manual que rebaje el rango de pena correspondiente al delito con respecto al que se 
suscribió el plea agreement. 
 
En ese caso se puede dar una reducción de la pena impuesta, de acuerdo con los criterios 
definidos en el US CODE, Title 18, Section 3582 (c) (2). 
 
En general, lo que reconoce esta sentencia es la posibilidad de aplicar el principio de favorabilidad 
de la pena a casos de guilty pleas y plea agreements, cuando se presente una modificación 
estatutaria favorable al procesado. 
 
Juicio con jurado. 
 
Sentencias: Blackely v. Washington (2004) y Libretti v. United States (1995).107 
 
La sexta enmienda de la Constitución de los Estados Unidos, consagra, entre otras, la garantía 
aplicable al procedimiento penal, consistente en que el juicio penal debe ser decidido por un 
jurado imparcial. Esta garantía, se ha desarrollado a lo largo del tiempo y dentro de sus 
requerimientos se encuentra que en el juicio penal es necesario que un jurado determine, más 
                                                          
106
 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Freeman v. United States 131 S. Ct. 2225 (2011). En red: 
http://www.supremecourt.gov/opinions/10pdf/09-10245.pdf 
107
 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Blackely v. Washington 542 U.S. 296 (2004). En red: 
http://www.law.cornell.edu/supct/html/02-1632.ZS.html 
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Libretti v. United States 516 U.S. 29 (1995). En red: 
http://www.law.cornell.edu/supct/html/94-7427.ZS.html  
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allá de toda duda razonable, todos los hechos legalmente esenciales para la  condena de un  
procesado. 
 
Las aceptaciones de culpabilidad en general, implican por definición, una renuncia a esta garantía 
consagrada constitucionalmente, pues al aceptarse voluntariamente la responsabilidad por unos 
delitos, la primera garantía a la que evidentemente se renuncia, es a que se demuestre su 
culpabilidad ante un juzgado de pares y por ende a que dicho ente determine que se presentaron 
todos los hechos necesarios para la condena a imponer. 
 
En ese sentido, a lo que se hace referencia en las sentencias de este apartado, no es a la 
posibilidad de que se conforme un jurado al momento de las aceptaciones de culpabilidad, sino a 
una garantía específica derivada de este derecho constitucional, consistente en que no se puede 
aplicar una condena a un procesado por hechos no expresamente reconocidos en un guilty plea o 
aceptados en juicio por un jurado. 
 
De ahí que el problema jurídico amplio, que las dos sentencias de este apartado comparten, se 
podría caracterizar de la siguiente manera: ¿Existe una violación a la garantía consagrada en la 
sexta enmienda consistente en que un jurado determine más allá de toda duda razonable todos 
los hechos legalmente esenciales para la  condena de un  procesado cuando  se imponen  
sanciones teniendo en cuenta hechos que no fueron reconocidos por el procesado en su 
aceptación de culpabilidad y que no fueron probados en un juicio con jurado?. 
 
Lo interesante en este punto es que las sentencias estudiadas nos llevan a conclusiones jurídicas 
distintas, teniendo en cuenta los contextos fácticos en los que se desenvuelven. Por ello se hace 
necesario analizarlas individualmente. 
 
En Blackely V. Washington (2004), el problema se genera por cuanto en un caso de secuestro, el 
procesado en su guilty plea admitió hechos suficientes para sustentar una condena de hasta 53 
meses de prisión, sin embargo, el juez, considerando de extrema gravedad del hecho, impuso una 
pena de 90 meses (más allá del máximo consagrado estatutariamente) pues a su parecer el 
procesado actuó con extrema crueldad.    
 
El procesado plantea el debate al fallo, argumentando que la adición en la pena impuesta no 
tiene sustento en hechos aceptados en el guilty plea ni en hechos probados en un juicio con 
jurado. 
 
La Us Supreme Court, en su fallo, le da la razón al procesado de acuerdo con el precedente de 
Apprendi v. New Jersey (2000)108, en dicho precedente se plantea como regla de derecho que: 
más allá del hecho de un antecedente penal, cualquier otro hecho que aumente la pena para un 
crimen, más allá del máximo dispuesto estatutariamente debe ser revisado por un jurado y 
probado más allá de toda duda razonable. 
 
                                                          
108
 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Apprendi v. New Jersey. 530 U.S. 466, 490 (2000). En red: 
http://www.law.cornell.edu/supct/html/99-478.ZS.html consultado 23/11/2012. 
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En ese sentido, Blackely v. Washington desarrolla un precedente importante en el contexto de las 
aceptaciones de culpabilidad, pues define que no se pueden imponer penas para los cargos 
aceptados, más allá de los rangos dispuestos estatutariamente, cuando los hechos que sustentan 
dicho aumento de pena no están reconocidos expresamente por el procesado en su aceptación 
de culpabilidad. Lo anterior pues una conducta contraría implica una vulneración al derecho 
consagrado en la sexta enmienda a un juicio con jurado. 
 
Por su parte en Libretti v. United States (1995), el tema se centra en la posibilidad de aplicar una 
sanción de forfeiture109, a un procesado, sin que estén claramente reconocidas las bases fácticas 
para tal sanción en la aceptación de culpabilidad realizada, sí bien en el plea agreement suscrito 
se admitió la posibilidad de entregar bienes a partir de esta figura. Esta sentencia involucra la 
garantía consistente en un juicio con jurado, pues de acuerdo con las FRCP, el procesado tiene 
derecho a que un jurado determine la posibilidad de que se le aplique forfeiture, y dicho derecho 
no fue expresamente renunciado por el procesado en su guilty plea. 
 
Sin embargo la Corte en este caso se decanta por una tesis restrictiva al derecho a un juicio con 
jurado en el contexto de los guilty pleas a partir de los siguientes argumentos fundamentales: 
 
- La necesidad de verificación de la existencia de base fáctica para una aceptación de culpabilidad, 
se refiere a la necesidad de verificar los hechos constitutivos del delito y no requiere que se 
realice la verificación de la base fáctica requerida para una sanción de forfeiture, pues esta no 
hace parte de los elementos del delito. 
 
- El derecho consagrado en las FRCP consistente en que un jurado determine la posibilidad de 
forfeiture es estatutario más no constitucional, es decir no se encuentra dentro de las garantías 
reconocidas en la sexta enmienda. De acuerdo con esto, se entiende renunciado al momento del 
ingreso de la guilty plea. 
 
En conclusión, con respecto al derecho al juicio con jurado, las sentencias reseñadas generan dos 
reglas de derecho distintas. No se puede imponer una pena de prisión más allá de los rangos 
estatutarios sin que los hechos que la sustentan estén reconocidos en una aceptación de 
culpabilidad o validados por un jurado, pero si se puede imponer una sanción de forfeiture, sin 
que se tenga una base fáctica expresa sustentada en una aceptación de culpabilidad. 
 
Voluntariedad y base fáctica 
 
Sentencias: Bradshaw, Warden v. Stumpf (2005), Bousley v. United States (1998), Brady v. United 
States (1970), Mccarthy V. United States (1969), Boykin v. Alabama (1969).110 
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 El concepto de Forfeiture es definido de la siguiente manera: The involuntary relinquishment of money or property 
without compensation as a consequence of a breach or nonperformance of some legal obligation or the commission of a 
crime. En red: http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/forfeiture, consultado el  18/9/2012 a las 6:11 am.  
Se refiere a una sanción consistente en la confiscación de bienes, es funcionalmente similar a lo que en el Sistema 
Jurídico Colombiano se denomina extinción de dominio.  
110
 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Bradshaw, Warden v. Stumpf. 545 U.S. 175 (2005). En 
red: http://www.law.cornell.edu/supct/cert/04-637  
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court. Bousley v. United States 523 U.S. 614 (1998). En red: 
http://www.law.cornell.edu/supct/html/96-8516.ZS.html 
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court.  Brady v. United States 397 U.S. 742 (1970). En red: 
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/742/ 
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La FRCP 11 (b) (2) plantea como requisito para la validez de las guilty pleas y nolo contendere 
pleas, que las mismas sean voluntarias, es decir, que no sean resultado de fuerza, amenazas o 
promesas distintas de las que se pueden realizar en el contexto de un plea agreement. Por su 
parte la FRCP 11 (b) (3) considera también como requisito de la validez de las pleas que exista una 
base fáctica para la misma. 
  
De acuerdo con esto, voluntariedad y base fáctica son las garantías fundamentales que el 
estatuto ha definido a la hora de valorar las aceptaciones de culpabilidad de los procesados y 
evitar que se den guilty pleas injustas, que no correspondan con una decisión inteligente del 
acusado o con un acto efectivamente acaecido.  
 
Las sentencias estudiadas en este apartado han ido determinando, a partir del precedente, los 
requisitos y alcances de la voluntariedad y base fáctica; y por ello son fundamentales en la 
configuración de las aceptaciones de culpabilidad en el contexto norteamericano.  
 
Boykin v. Alabama (1969), siendo una sentencia ampliamente citada en pronunciamientos 
posteriores, es el primer precedente encontrado que se refiere expresamente al requisito de la 
voluntariedad en el contexto de las aceptaciones de culpabilidad. 
 
Se ubica en un contexto fáctico, en el que se validó la aceptación de culpabilidad de un procesado 
por unos cargos que daban como resultado una condena a pena de muerte, sin que en los 
registros quedara consignado que el procesado fue activamente cuestionado por el juez con 
respecto a la voluntariedad e inteligencia de su declaración.  
 
En dicha sentencia se aclara en primer lugar que el ingreso de un guilty plea implica la renuncia a 
los derechos constitucionales de privilegio de no autoincriminación (quinta enmienda), juicio con 
jurado (sexta enmienda) y posibilidad de contradecir al acusador; en segundo lugar que dada la 
gran importancia de estas renuncias debe ser absolutamente claro que las mismas son 
voluntarias y tercero; que tal voluntariedad no se puede deducir del silencio del procesado y por 
el contrario que el juez tiene el deber de realizar todos los esfuerzos posibles tendientes a 
verificar que el procesado entiende la naturaleza del cargo y sus consecuencias y que en virtud de 
esto los está aceptando voluntariamente. 
 
Así en este primer precedente se aclara que una aceptación de cargos informada e inteligente es 
un requisito fundamental para que se pueda predicar la voluntariedad de la misma. 
 
En Mccarthy V. United States (1969) se establece además que para que se pueda considerar 
voluntaria la declaración, el juez tiene la obligación de realizar todos los cuestionamientos que 
ordena la Regla 11 de las FRCP. Ello pues los procedimientos establecidos en la norma son 
necesarios para determinar efectivamente que la aceptación de culpabilidad fue verdaderamente 
voluntaria, que el procesado realimente entiende la naturaleza del cargo aceptado y las 
consecuencias que su aceptación genera.  Además desde esta sentencia se aclara que también es 
                                                                                                                                                                               
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court.  Mccarthy v. United States. 394 U.S. 459 (1969). En red: 
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/394/459/ 
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA. Us Supreme Court.  Boykin v. Alabama. 395 U.S. 238 (1969). En red: 
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/238/  
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necesario verificar que existe relación entre el delito aceptado y los hechos sucedidos, es decir 
que existe una base fáctica para la aceptación de culpabilidad del cargo. 
 
Por su parte, Brady V. United States (1970), es una sentencia muy interesante, pues si bien 
reconoce la necesidad de voluntariedad, inteligencia y base fáctica para la validez de la 
aceptación de culpabilidad, limita el alcance de la voluntariedad en un caso difícil. 
 
Se trata de la aceptación de la culpabilidad en un delito (kidnaping and not liberating the victim 
unharmed)  en el que se podría imponer la pena de muerte solamente en el evento en que el 
jurado la recomendara. El procesado con el ánimo de evitar una posible pena de muerte acepta la 
culpabilidad en una etapa procesal previa al juicio para no dar posibilidad a la recomendación del 
jurado. Posteriormente alega que su aceptación de culpabilidad fue involuntaria pues fue 
producto de su miedo a la pena de muerte y por ello se vio indebidamente constreñido a realizar 
tal declaración.     
 
La Corte, ante tal argumento, estimó que una aceptación de culpabilidad no es inválida 
solamente porque fue realizada para evitar la posibilidad de la pena de muerte, siempre y cuando 
haya sido voluntaria, con conocimiento de las consecuencias directas de la aceptación 
(inteligente) y con la efectiva asesoría de un abogado. 
 
También Bousley v. United States (1995) es una sentencia de gran interés, pues desarrolla el tema 
de la base fáctica para la validez de la aceptación de la culpabilidad de manera clara. 
 
Se trata de un caso en el que el procesado aceptó su culpabilidad por el delito de usar un arma de 
fuego durante y con relación con un delito referido al tráfico de drogas, cuando tenía un arma en 
el mismo lugar en que realizaba la distribución de las drogas pero en ningún momento había 
usado el arma para un tema relacionado con el tráfico de las mismas. Un precedente posterior a 
la condena aclaró que un elemento constitutivo del delito mencionado es el uso efectivo del arma 
y no su mera tenencia 
 
El procesado buscó que se anulara su guilty plea alegando que en su caso no existía base fáctica 
para la misma, pues los cargos aceptados no correspondían con los hechos admitidos en el guilty 
plea, que eran los hechos efectivamente acaecidos. La Us Supreme Court validó los argumentos 
del procesado sosteniendo que una aceptación no califica como inteligente a menos que el 
procesado primero sea informado de la naturaleza del cargo contra él, y que la aclaración 
sustancial de los elementos del delito realizada en un precedente posterior, era aplicable a la 
revisión de los elementos que se tuvieron en cuenta para la aceptación del caso. 
 
Por último, Bradshaw, Warden v. Stumpf (2005), es un pronunciamiento en el que se limita la 
garantía de base fáctica en un caso concreto. En esta sentencia se discute si es anulable una 
aceptación de culpabilidad en virtud de que la base fáctica que se tuvo en cuenta al suscribir la 
aceptación de culpabilidad del procesado, fue desconocida y rebatida en el juicio de su cómplice. 
 
En este caso la US SUPREME COURT se decantó por una posición restrictiva y planteó que en el 
caso la aceptación fue plenamente voluntaria e inteligente, en la medida en que el procesado 
tenía plena conciencia de los elementos del delito por el que aceptó cargos y esto fue confirmado 
en su momento tanto por él cómo por su abogado. Además sostuvo que la posición planteada por 
la fiscalía en el caso homólogo no tenía relevancia. 
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El desarrollo que se hace en esta sentencia es bastante ilustrativo, pues aclara la relación 
intrínseca que hay entre la garantía de base fáctica y la inteligencia de la declaración. En Bousley 
V. United States se dio luz verde a revisar la aceptación de culpabilidad por cuanto se consideró 
que la declaración no fue inteligente porque no existía una comprensión real de los elementos del 
delito, mientras en Bradshaw, Warden v. Stumpf se confirmó la aceptación de culpabilidad, 
aunque existía una duda razonable con respecto al elemento fáctico, por cuanto el procesado 
tenía claro los elementos del delito y su declaración fue inteligente y debidamente asesorada por 
su abogado.  
 
Renuncia a garantías. 
 
Sentencias: Petitioner v. Mezzanatto (1995), Petitioner v. Angela Ruíz (2002).111 
 
Estas dos sentencias, ubicadas en el mapa del presente documento en el espectro restrictivo de 
los pronunciamientos de la Us Supreme Court, son fiel reflejo del profundo arraigo que tiene el 
principio dispositivo en el sistema y una muestra de la flexibilidad absoluta del sistema de 
acuerdo con la voluntad de las partes. 
 
En ellas se desarrolla la posibilidad, en el contexto de las aceptaciones de culpabilidad, de 
renunciar a garantías constitucionales y estatutarias siempre y cuando medie la voluntad e 
inteligencia de las partes. 
 
Así, en Petitioner v. Mezzanatto, se reconoce que es válido que un procesado en el contexto de 
un plea bargaining, renuncie a  la garantía consagrada en la FRCP 11, de prohibir a la fiscalía el 
uso de cualquier declaración dada por el procesado durante el trámite de negociación en caso de 
fracasar el acuerdo.  
 
En dicha sentencia la Corte planteó que históricamente ha adoptado la posición consistente en 
que las provisiones estatutarias son susceptibles de renuncia por acuerdo voluntario de las 
partes. En lo referente a las previsiones de las FRCP, se sostiene que la Corte ha sido consistente 
con ese planteamiento y por tanto las previsiones de esas reglas son presumiblemente 
renunciables por acuerdo de las partes, salvo excepciones expresamente determinadas por el 
Common Law. Además  se argumenta que se ha sostenido que los acuerdos para renunciar a las 
garantías normativas con respecto a temas relacionados con la evidencia, generalmente son 
vinculantes aun por encima de las posteriores objeciones de las partes. 
 
Por su parte, en Petitioner v. Angela Ruíz, la Us Supreme Court, sostiene que es válido que en el 
contexto de un plea bargaining un procesado renuncie a su derecho constitucional a recibir del 
gobierno cualquier información exculpatoria. Más aún, sostiene que es válido que la fiscalía exija 
como requisito para la suscripción de un plea agreement la renuncia a tal derecho. 
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Se considera que el precedente que plantean estas dos sentencias es altamente restrictivo y que 
desfigura el esquema de garantías construido en las sentencias anteriormente analizadas. Esto, 
pues no se puede desconocer que en un proceso de plea bargaining la fiscalía se encuentra 
generalmente en una posición dominante y las garantías legales deberían cumplir la función de 
equilibrar la posición de negociación de la parte débil, es decir el procesado. En la medida en que 
con lo planteado en estas sentencias, a los derechos consagrados en las FRCP e incluso a algunos 
derechos constitucionales, se les da la categoría de lo que en el derecho civil colombiano se 
denominaría normas dispositivas o supletivas, superables por el acuerdo convencional de las 
partes, el procesado queda desprotegido frente al exagerado poder del gobierno de exigir todo 
tipo de renuncias para acceder a suscribir un plea agreement.  
 
Cumplimiento del plea agreement. 
 
Sentencia: Santobello v. New York (1971).112 
 
Por último, esta sentencia reviste gran interés, pues reivindica que para que una aceptación de 
culpabilidad producto de un plea bargaining sea válida, es necesario que la fiscalía cumpla 
íntegramente lo acordado a cambio de la renuncia a los derechos por parte del procesado. 
 
A esta conclusión se llega en un caso, en el que a cambio de la aceptación de culpabilidad, la 
fiscalía se comprometió a no hacer ninguna recomendación con respecto a la sentencia a 
imponer y sin embargo al momento de la imposición de la pena incumplió lo prometido y un fiscal 
distinto al que realizó el preacuerdo solicitó imponer la pena máxima posible. La Corte devolvió el 
caso a los jueces del circuito para resolver la irregularidad. 
2.4 Conclusiones con respecto a la Justicia Penal Negociada en su 
ambiente hermenéutico original 
 
Una vez cumplidas las descripciones proyectadas como objetivo del capítulo, se hace necesario 
hacer explicitas las conclusiones que se pueden extraer de la información expuesta. Las mismas 
serán de gran importancia al momento de realizar el ejercicio comparativo con el sistema jurídico 
colombiano. 
 
- La primera conclusión, directamente relacionada con la hipótesis que orienta este trabajo, es 
que existe una correlación directa e interesante, entre la forma en que se ha desarrollado el plea 
bargaing en Estados Unidos y las características del ambiente hermenéutico en que se desarrolla.  
 
Ello es evidente, pues varios de los elementos que se ubicaron en la primera parte del capítulo 
como fundamentales en la concepción del derecho en Estados Unidos (principio dispositivo, 
fairness, reasonableness, principio de oportunidad, derecho de garantías, etc.) tienen 
aplicaciones concretas al momento del desarrollo y aplicación de la justicia penal negociada en 
Norteamérica. 
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Esto nos lleva a pensar que los principios fundamentales de un contexto jurídico determinado 
influyen de manera directa en el desarrollo de sus instituciones jurídicas y en este caso 
procesales-penales, lo cual presumiblemente puede implicar que en Colombia se presenta una 
relación compleja entre los fundamentos de la justicia penal negociada y los principios y valores 
que históricamente han dado forma a nuestro sistema jurídico. Este punto concreto se valorará 
en el capítulo siguiente. 
 
- De acuerdo con lo anterior, en el contexto de Estados Unidos, se observa una relación intrínseca 
entre el principio dispositivo propio de su ordenamiento y el plea bargaining system. La misma se 
hace evidente en la lógica misma de los plea agreements, pues esta por naturaleza es una 
institución procesal penal en que las partes de manera directa y voluntaria acuerdan la 
aceptación de culpabilidad en unos términos específicos y el juez simplemente avala el pacto. 
 
Ello se da en el marco de un proceso altamente flexible, en el que es evidente que las partes de 
acuerdo con sus decisiones tienen la posibilidad de orientar el procedimiento dentro del marco 
general de instituciones y garantías que provee, haciendo uso de todas las etapas procesales 
cuando así se desprenda del interés de las partes u omitiendo ciertas etapas cuando así lo 
decidan voluntariamente. 
 
De cualquier forma se debe tener claro que esta visión profundamente dispositiva del proceso 
tiene implicaciones fuertes con respecto al tema de la efectivización de las garantías procesales 
para el acusado.  
 
Lo anterior pues aunque el proceso penal en general y el plea bargaining system en particular se 
encuentran rodeados de garantías desarrolladas a partir de un extenso proceso histórico de 
depuración, la posibilidad de que estas garantías sean renunciables por las partes, implica que de 
un modelo ideal altamente garantista se pase fácilmente a un modelo que en la práctica se 
encuentra carente de garantías.         
  
- La idea de reasonableness, ubicada como elemento fundamental en el pensamiento jurídico de 
los Estados Unidos, también tiene expresiones concretas y reiteradas en el marco del 
procedimiento penal norteamericano y en el plea bargaining system.  
 
A nivel general, en el procedimiento penal, el concepto de probable cause está orientado por la 
evaluación razonable de la posible comisión de un delito y de la imputabilidad del mismo al 
procesado. Esto se replica en diversos escenarios del procedimiento donde la razonabilidad es la 
medida a partir de la cual se evalúa si una conducta o práctica concreta es o no válida, como en 
los tiempos de presentación del acusado, los montos de las posibles fianzas, la admisibilidad de 
las pruebas etc. 
 
En lo estrictamente relacionado con el plea bargaining, la idea de razonabilidad encuentra su 
expresión en el tema fundamental del proceso de negociación de cargos y pena, pues si bien 
existe un amplio grado de discrecionalidad del fiscal frente a la definición de esos puntos, la 
misma se encuentra limitada por la necesidad de que finalmente se imponga una pena al 
procesado que razonablemente corresponda con la seriedad del delito efectivamente cometido 
en el marco de lo regulado por el Sentencing Guidelines Manual.  
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Además la idea de reasonableness también se aplica expresamente en la valoración del ejercicio 
que hace la defensa durante el proceso de aceptaciones de culpabilidad y plea bargaining, pues 
como se vio en el aparte de análisis jurisprudencial, en el test Strickland, que sirve para valorar si 
se vulneró la garantía constitucional a la defensa efectiva durante la negociación de un plea 
agreement, el primer elemento consiste en valorar si la actuación del defensor cumplió con un 
estándar básico de razonabilidad.     
 
La gran relevancia de esto reside en que expresa una conciencia generalizada en la práctica 
jurídica Norteamericana, consistente en entender y asumir que los casos concretos tienen 
especificidades importantes que se deben tener en cuenta a la hora de ser valorados y que para 
esto el funcionario judicial debe tener un marco de discrecionalidad  que le permita tomar una 
decisión adecuada. Es decir en ese sistema la confianza tanto en los operadores jurídicos como en 
los jueces se encuentra profundamente consolidada y por ese motivo es natural que el mismo 
derecho les confiera amplios márgenes de decisión.   
 
- La oportunidad en su papel de principio orientador del sistema penal federal también guarda 
una relación estrecha e interesante con las aceptaciones de culpabilidad, especialmente en lo que 
se refiere al papel protagónico que desarrolla la fiscalía en lo que respecta a la suscripción y 
definición de un plea agreement.  
 
Lo anterior ya que al estar profundamente arraigada en la cultura jurídica la idea consistente en 
que la fiscalía tiene la facultad de disponer en qué casos procede la persecución penal y porque 
cargos, tiene sin duda una posición privilegiada de negociación a la hora de abordar un proceso 
de plea agreement, por poder definir el punto de partida del mismo. De cualquier manera, es 
interesante tener en cuenta que esta facultad discrecional no es absolutamente ilimitada y 
encuentra marcos en disposiciones del Sentencing Guidelines Manual y el Us Attorneys Manual.   
 
- El concepto de fairness que condensa una visión procedimental de justicia, en donde el acento 
se pone en que se respeten las reglas de juego establecidas para las partes, también tiene 
expresiones concretas en el proceso de aceptaciones de culpabilidad y plea agreements. Ello se 
observa principalmente en la alta importancia que la jurisprudencia de la Us Supreme Court, le da 
a que se respeten los requisitos establecidos normativamente a la hora de la validación de una 
aceptación de culpabilidad por el juez, y a que se hagan efectivas todas las garantías consagradas 
constitucional y estatutariamente durante este trámite. Se considera que existe una relación 
intrínseca entre la idea de fairness y la característica específica del procedimiento penal de 
Estados Unidos, de ser un sistema construido alrededor de las garantías procesales reconocidas. 
Esto pues el papel de las garantías mencionadas es construir un proceso con unas reglas claras y 
definidas, cuyos contenidos deben respetarse necesariamente.  
 
-  Como ya se expresó en un apartado previo, la estructura del proceso penal federal y la forma 
en que se ubican las aceptaciones de culpabilidad en esa estructura, tienen una importancia 
altísima a la hora de evaluar las guilty pleas en ese sistema. Ello pues las instancias procesales que 
se deben agotar antes de que el procesado pueda emitir válidamente una declaración con 
respecto a su culpabilidad, son en sí mismas una garantía enorme para la efectivización del 
derecho al debido proceso, a una defensa eficiente y a una decisión con respecto a la aceptación 
de culpabilidad voluntaria e inteligente. En este punto es muy importante tener en cuenta los 
contenidos y elementos de la initial appearence y de la preeliminary hearing, como audiencias 
que permiten una aceptación de culpabilidad más inteligente y garantista. 
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- Teniendo en cuenta la idea ultracontenciosa del proceso que se tiene en el sistema 
norteamericano, es interesante ver como el papel de las víctimas dentro del proceso en general y 
en lo referido a los plea agreements en particular, ha venido cobrando mayor importancia en las 
últimas décadas. De cualquier manera se debe especificar que aún desempeñan un papel 
secundario dentro del proceso pues su rol se limita al tema patrimonial (restitution) y a su 
derecho a ser escuchados y tenidos en cuenta por la fiscalía y el juez.           
 
- La relación entre aceptaciones de culpabilidad y pena en el sistema federal de los Estados 
Unidos ilustra elementos interesantes que se deben tener en cuenta a la hora de la comparación 
con el sistema colombiano. En primer lugar se debe resaltar que en ese procedimiento no se 
establecen rebajas estandarizadas de pena para las aceptaciones de culpabilidad o para plea 
agreements en etapas procesales determinadas, y por el contrario la definición del grado de 
rebaja a aplicar descansa en buena medida en la discrecionalidad de fiscales y jueces. Así mismo, 
se debe aclarar que en principio la tabla dispuesta en las Sentencing Guidelines define un marco 
de pena que en muchos de los casos se aplica efectivamente aún en casos de aceptaciones de 
culpabilidad o plea agreements. Ello quiere decir que las penas que se imponen por fuera de los 
rangos de las sentencing guidelines son excepcionales y están estrictamente reguladas en las 
mismas normas. Ello describe un proceso de definición de la pena a imponer completamente 
distinto del planteado por el Sistema Colombiano como se verá en el próximo capítulo.   
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3. Aceptaciones de culpabilidad y preacuerdos en 
Colombia: las complejidades del proceso de 
trasplante y transmutación 
Una vez realizada la reconstrucción de la Justicia Penal Negociada en su ambiente originario de 
aplicación, se hace necesario empezar a revisar el proceso de trasplante y transmutación de dicha 
institución jurídico – procesal al contexto Colombiano. 
Teniendo en cuenta que la variable de análisis fundamental en este ejercicio es el ambiente 
hermenéutico, en el presente capítulo se iniciará por realizar una descripción de los elementos 
esenciales de la cultura jurídica colombiana en general, y de la cultura jurídica procesal penal en 
particular, con el ánimo de exponer el contexto básico al que llegan a insertarse la aceptación de 
culpabilidad y los preacuerdos. 
Posteriormente se ubicarán las aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos y negociaciones en 
la estructura del procedimiento penal instaurado por la Ley 906 de 2004, siguiendo un modelo 
similar al planteado en el capítulo precedente. 
Finalmente se entrará en el estudio concreto de la forma en que se ha construido la justicia penal 
negociada en Colombia, teniendo siempre presentes las relaciones que se puedan ubicar entre el 
ambiente hermenéutico descrito y las regulaciones jurídicas concretas. 
Desde luego en todos estos momentos, el eje transversal del capítulo será el ejercicio 
comparativo con el modelo estadounidense y las conclusiones que del mismo se deriven. 
Se debe precisar que si bien en Colombia se ha considerado que las aceptaciones unilaterales de 
culpabilidad y los preacuerdos son figuras jurídicas distintas y con inspiraciones filosóficas 
separadas113, tras haber revisado los orígenes y desarrollo de los guilty pleas en el ámbito de 
Estados Unidos, se ha verificado que las aceptaciones de culpabilidad unilaterales y negociadas 
tienen un origen común y son tratadas como una sola institución en ese país. Por ese motivo, 
teniendo en cuenta que el objetivo de este trabajo es hacer un ejercicio comparativo, en este 
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 REPÚBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T -966 de 2006 del  23 de Noviembre de 2006. MP. Clara 
Inés Vargas Hernández. 
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capítulo se estudiaran tanto las aceptaciones unilaterales de culpabilidad como los preacuerdos y 
negociaciones. 
3.1. Elementos básicos de la cultura jurídica colombiana 
Partiendo de la premisa consistente en que las instituciones no dependen estrictamente de la 
última norma que les da sustento, sino que por el contrario su estructura en parte proviene del 
capital social que se ha construido a lo largo de la historia114, en un estudio del trasplante de la 
justicia penal negociada a Colombia se hace necesario plantear una posición con respecto a 
cuales son las tradiciones, esquemas de valores, y en general criterios hermenéuticos que están 
arraigados en el contexto nacional, para así poder valorar posteriormente la influencia de doble 
vía que se presenta entre el ambiente hermenéutico y el procedimiento penal implementado con 
la ley 906 de 2004. 
Se considera necesario hacer explícito que con esto no se pretende plantear la existencia de una 
cultura jurídica unívoca, consensuada y  definitiva; por el contrario, se tiene una visión dinámica, 
conflictiva y relativista de la cultura jurídica en Colombia, pues la misma se construye a partir de 
diversos planteamientos, en muchos casos contradictorios entre sí, que tienen diversos niveles de 
influencia en distintas áreas del derecho, y que van mutando de acuerdo con las redes 
ideológicas, sociales y políticas que la van afectando.   
Este punto se va a dividir en 2 apartados. En el primero se realizará una descripción general de los 
elementos que se consideran relevantes dentro de la cultura jurídica colombiana y en el segundo 
se hará referencia específica a los elementos característicos de la cultura jurídica procesal penal. 
3.1.1. Entre el neo-clasisismo y el neo-constitucionalismo: Las 
complejidades de la cultura jurídica colombiana 
Si seguimos la hipótesis sostenida por el profesor Diego López Medina en los capítulos 3, 4, 5 y 6 
de su libro Teoría impura del derecho, podemos afirmar que la conciencia jurídica colombiana en 
la actualidad se constituye a partir de dos tendencias contradictorias entre sí: 
- Una tendencia neo-clásica altamente formalista generada por una mezcla local entre la exégesis 
francesa del siglo XIX y el conceptualismo alemán de la misma época histórica (Clasisismo), 
sofisticada por una interpretación formalista del positivismo kelseniano en la segunda mitad del 
siglo XX. 
- Una tendencia antiformalista contemporánea expresada a partir del cambio de modelo 
constitucional que se dio en 1991, de la ampliación y efectivización de la exigibilidad de los 
derechos humanos y fundamentales, y de la introducción de nuevas tendencias iusteóricas que 
dan novedosas perspectivas con respecto a la interpretación jurídica y a la adjudicación judicial.  
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De acuerdo con la hipótesis planteada por el autor, las tendencias enunciadas, claramente 
contradictorias entre sí, tienen distintos niveles de influencia en los diversos espacios de la 
práctica jurídica local. Siendo la antiformalista preponderante en los espacios dominados por la 
jurisdicción constitucional especialmente a partir de la influencia institucional ejercida por la 
Corte Constitucional, y la formalista imperante en los espacios que históricamente han 
correspondido al ejercicio de la jurisdicción ordinaria. 
A continuación se describirán los elementos fundamentales de cada una de estas tendencias: 
 Neo-clasisismo en Colombia: Exégesis, conceptualismo e interpretación formalista de la 
Teoría Pura del Derecho.115 
La visión formalista del derecho ha sido la perspectiva preponderante en Colombia durante la 
mayor parte del siglo XX, constituyendo la estructura teórica de la cultura legal nacional y 
convirtiéndose en la más importante teoría subyacente en la conciencia jurídica de los 
operadores locales.116 
Sin embargo, contrariando una visión ampliamente extendida, el profesor Diego López plantea 
que el formalismo jurídico local no es fruto exclusivo de una aceptación acrítica de los postulados 
de la escuela de la exégesis francesa, ni es fruto unívoco de la recepción en Colombia del 
positivismo kelseniano. Por el contrario, el mencionado autor, considera que el formalismo 
colombiano se construye a partir de una amalgama compleja entre exégesis, conceptualismo y 
una interpretación formalista del positivismo kelseniano, que da lugar a una iusteoría consistente, 
lo cual explica su alto grado de influencia y penetración en la conciencia jurídica local. A 
continuación en apretada síntesis se expondrán los elementos de la amalgama teórica planteada, 
que el autor denomina neoclasisismo. 
López considera que la cultura jurídica colombiana, a partir de la introducción del Código Civil de 
Andrés Bello en 1886, se fue configurando mediante la recepción de dos teorías jurídicas 
(exégesis y conceptualismo) que en su contexto de creación eran rivales, pero en Colombia 
fueron interpretadas como complementarias y dieron lugar a la amalgama iusteórica que el autor 
denomina clasisismo. 
La exegesis, como primera iusteoría relevante, abordó los tópicos de la exposición y 
sistematización legal, y también, aunque secundariamente, el tema de la interpretación legal117.  
El presupuesto teórico fundamental de la exégesis es el concepto Rosseauniano de la ley como 
expresión de la voluntad general y por tanto como ente de una superioridad moral 
incuestionable. De esta premisa se deriva la concepción de una iusteoría completamente 
legocéntrica, que cuenta con una gran confianza en las posibilidades del lenguaje legal para 
trasmitir en todos los casos reglas claras, completas, objetivas y coherentes; motivo por el cual el 
trabajo del académico consistirá únicamente en comentar los artículos de la ley siguiendo el 
orden planteado por la ley misma.  
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Así mismo, dentro de ésta iusteoría, el papel del juez en términos de creación del derecho es 
completamente pasivo pues se considera que el funcionario solamente es la boca de la ley, y que 
la modificación por parte del juez de las reglas jurídicas solo tendría como consecuencia minar la 
objetividad intrínseca de la norma legal.  
De la misma manera, la exégesis parte de la idea de la completitud de la ley a partir de la 
codificación. Se considera en esos términos que el Código Civil es un cuerpo normativo completo, 
que cuenta con la posibilidad de resolver cualquier conflicto jurídico que pueda llegar a 
presentarse. 
Por su parte la jurisprudencia de conceptos es una teoría que en su contexto original de 
producción surgió como reacción crítica al método exegético. Tiene como fundamento teórico la 
doctrina de la Escuela Histórica del Derecho configurada por Savigny en el siglo XIX en Alemania. 
En esencia el conceptualismo no está d e acuerdo con la idea de la coherencia y completitud 
intrínseca de la ley que plantea la exégesis, pues considera (partiendo del ejemplo del Código 
Civil) que la organización del mismo no responde a nociones lógicas ó científicas y que en su 
cuerpo textual se pueden presentar vacíos jurídicos. 
Empero, considera que esos vacíos propios de la ley pueden llenarse a partir del trabajo del 
doctrinante, quien realizando un ejercicio científico de carácter inductivo puede encontrar los 
principios generales que trascienden las normas individuales y que sirven como elementos de 
integración del ordenamiento jurídico. Se debe aclarar el ejercicio científico – inductivo del que se 
habla es de carácter interno, es decir que busca los elementos para la construcción de los 
principios en el mismo ordenamiento legal y no en factores externos al derecho. En esos términos 
lo que se busca  con el conceptualismo es encontrar el espíritu del derecho, que de acuerdo con 
su planteamiento es anterior y superior a las reglas concretas del código. 
Esta teoría evidentemente no es legocéntrica, pues sus unidades fundamentales que son los 
principios o conceptos no se encuentran contemplados expresamente en el derecho legislado, 
sino que corresponden a inducciones que realizan los académicos a partir de los elementos que 
brinda la ley. El objetivo final que se pretende alcanzar es la formulación de teorías generales a 
partir de las cuales se integre de manera completa y científica el derecho. 
Ello no quiere decir que no sea una teoría formalista, pues de cualquier forma el conceptualismo 
tiene una gran confianza en la posibilidad de uniformidad y certeza en el derecho. El 
conceptualismo confía en que un adecuado ejercicio hermenéutico y científico por parte de los 
doctrinantes concluirá en la revelación de unos postulados jurídicos objetivos y ciertos. Se podría 
decir que exegesis y conceptualismo comparten su visión objetiva, cierta y univoca del derecho 
pero que disienten fundamentalmente en el modo en que consideran que se expresan esas 
características.   
Con respecto al concepto de formalismo en la Teoría Impura del Derecho se plantea 
expresamente: 
“el formalismo es una comprensión del derecho que piensa que no existe, al interior del derecho, 
una dimensión independiente de justicia o equidad, que el derecho es básicamente una actividad 
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destinada a examinar textos pre-existentes (por oposición a realidades, intereses o necesidades), 
que la interpretación del derecho produce generalmente resultados definitivos o correctos y que 
en el sistema jurídico no hay vacíos  porque hay formas cognitivamente razonables de llenarlos. 
En ese sentido el positivismo es tan sólo una especie en el género formalismo, como se verá en el 
texto, el conceptualismo alemán es una iusteoría formalista, pero de signo marcadamente 
antipositivista.” 118 
Así, tanto exégesis como conceptualismo son enmarcables en el género formalismo, y su mezcla 
da lugar en Colombia a una conciencia jurídica formalista del derecho denominada clasisismo, 
que se caracteriza de la siguiente forma:  
- Tendencia constructivo - racionalista. 
 
- Preponderancia de una idea legocentrista del derecho. Ley como fuente primaria y 
preponderante del derecho, solamente complementada por la doctrina conceptualista. Papel 
pasivo de la jurisprudencia y total desconocimiento de la posibilidad de considerar vinculante el 
precedente judicial. 
 
- Clara separación entre derecho y moral. Las normas jurídicas se identifican a partir de su 
existencia formal y de su coercibilidad, ello implica la creencia consistente en que el derecho es 
neutro y no tiene un contenido ideológico intrínseco.  
 
- Creencia en la posibilidad de resolver siempre las dificultades hermenéuticas de manera 
objetiva recurriendo a elementos intrasistémicos del derecho, sean estos las normas en sí mismas 
o los conceptos inducidos en las normas. 
 
- Posibilidad de sistematizar de manera racional el derecho civil y de encontrar de manera 
objetiva sus principios. 
 
- Existencia muy limitada de vacíos en las normas jurídicas y en caso de existir posibilidad de 
llenarse recurriendo a los conceptos generales inducidos de las mismas normas. 
 
- Criterio de interpretación de las normas textualista y literalista. En este punto se debe aclarar 
que en el contexto jurídico colombiano fue ampliamente difundida y aceptada la tesis de la 
escuela histórica consistente en que en la interpretación de las normas se deben tener en cuenta 
cuatro elementos: el gramatical, el lógico, el histórico y el sistemático. De cualquier forma se 
debe aclarar que los aportes del conceptualismo fueron más influyentes en la labor doctrinal que 
se desarrolló mediante la construcción de tratados, que en la práctica de los operadores jurídicos 
de a pie, en donde los criterios exegéticos siempre han tenido mayor asidero.119 
Luego de consolidada la conciencia jurídica clásica en la forma pre-expuesta, de acuerdo con lo 
planteado por Diego López en el capítulo cuatro de la Teoría Impura del Derecho120, se presentó 
una reacción anti-formalista en el contexto jurídico local que pretendió cuestionar los supuestos 
teóricos de la conciencia jurídica clásica. 
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Esta reacción tuvo como sustentos teóricos fundamentales las tesis de Francois Geny en derecho 
privado (libre investigación científica del derecho) y las de Leon Duguit en derecho público. 
Además esta tendencia tuvo como expresión de su influencia en el ámbito jurídico colombiano la 
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en el periodo comprendido entre 1936 y 1939, con 
la denominada Corte de oro. 
Empero, la reacción antiformalista no pudo consolidarse en el tiempo en términos iusteóricos y 
metodológicos, ya que en los años cuarenta se presentó una fuerte contra-reacción de las 
tendencias conservadoras que sustentaban el clasisismo y posteriormente, con la introducción 
del positivismo kelseniano, las tendencias formalistas quedaron aún más solidificadas. 
De cualquier forma, el antiformalismo de la primera mitad del siglo XX es un elemento 
importante de la cultura jurídica nacional, pues por un lado generó avances importantes en el 
derecho sustantivo, tanto privado como público, y por otra parte nos muestra elementos teóricos 
y metodológicos importantes de los que careció nuestra conciencia jurídica clásica. 
Se debe indicar que el punto más relevante de la tesis antiformalista, como oposición frente al 
clasisismo, consiste en que desde la libre investigación científica se plantea una fuerte crítica a la 
posibilidad del derecho legislado de comprender en su cuerpo normativo la totalidad de las 
soluciones a los casos concretos, sea en la ley misma o a través de ejercicios inductivos de tipo 
conceptualista. Por el contrario se sostiene que racionalmente el cuerpo normativo tiene vacíos, y 
que la forma científica de llenarlos es recurrir a fuentes externas al derecho legislado.  
Esta remisión se hace por dos vías de acuerdo con lo postulado por Geny: A partir de la 
construcción de principios utilizando las herramientas de las ciencias sociales mediante la 
investigación empírica de la realidad social; y a partir de principios derivados de la moral 
siguiendo una tendencia de corte iusnaturalista. En la recepción de la teoría en Colombia se hizo 
énfasis en los principios de orden moral y se oscureció de manera fuerte la idea de llenar los 
vacíos del derecho recurriendo a la revisión de la realidad social concreta. 
Adicionalmente, se debe tener en cuenta que con el antiformalismo se buscó develar que la 
pretendida neutralidad del formalismo escondía un compromiso político claro con el liberalismo 
individualista. Al no haber trascendido la idea de la existencia de compromisos políticos 
subterráneos en los desarrollos iusteóricos,  en nuestra cultura jurídica quedo fuertemente 
arraigada la concepción de que el derecho es neutro y ajeno a compromisos políticos.  
Con el triunfo posterior del clasisismo se afirma la idea de la coherencia y completitud interna del 
sistema jurídico, y por ende en Colombia en ningún momento llega a generarse una comprensión 
realista del derecho. 
Posteriormente, el trasplante y transmutación inicial de la Teoría Pura del Derecho de Hans 
Kelsen al contexto jurídico Colombiano, refina el clasisismo previo y le da un sustento teórico 
sólido.    
Se debe hacer necesariamente una salvedad, especificando que López es enfático cuando expone 
que existieron diversas recepciones de Kelsen en la iusteoría local. Principalmente existió una 
diferencia entre la recepción académica y lo que Él denomina la “recepción pop” de la teoría 
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kelseniana, siendo el punto diferencial que mientras en la recepción académica existe clara 
conciencia de la ruptura que la Teoría Pura del Derecho implica con la cultura formalista local, en 
la recepción pop el formalismo previo y el positivismo kelseniano se superponen como tesis 
complementarias y por tanto la lectura diversa de Kelsen termina cumpliendo en Colombia la 
función de apoyar el clasisismo previo.    
Teniendo en cuenta que el objetivo de este apartado es caracterizar la cultura jurídica 
colombiana, el tema a desarrollar será la “recepción pop” de Kelsen, pues es la de mayor 
influencia en la práctica jurídica cotidiana y la que en última instancia determina rasgos 
fundamentales de como vemos el derecho los abogados colombianos. 
Así, se puede afirmar que al clasisismo consolidado en Colombia la recepción pop del 
Kelsenianismo le agregó las siguientes características121: 
- Validación en el contexto nacional del derecho como sistema normativo.  
- Afirmación de la idea de la neutralidad valorativa y axiológica del derecho (pureza del derecho). 
- Se plantea que la separación entre derecho y moral que en Kelsen tenía un carácter 
esencialmente agnóstico y antiautoritario, se interpretó en Colombia como una afirmación del 
liberalismo individualista y como un límite al Estado para imponer restricciones a la esfera privada 
de los ciudadanos. 
- Aceptación de la teoría kelseniana de la proposición jurídica. En esos términos se afirma que el 
derecho está únicamente conformado por normas que conectan, por medio de imputación, un 
hecho típico a una consecuencia jurídica, es decir, se acepta la coercibilidad como característica 
de las normas. Además se afirma la premisa consistente en que el derecho solamente puede ser 
entendido desde el punto de vista interno, es decir que se consolida la ciencia dogmática del 
derecho y se niega la posibilidad de recurrir a factores externos para ubicar soluciones jurídicas 
válidas. 
- Aceptación profunda de la construcción escalonada del sistema jurídico de  acuerdo con el 
modelo planteado en la famosa pirámide de Kelsen. Mediante este modelo se afirma la idea de 
coherencia y sistematicidad del ordenamiento jurídico y además se afirma la idea legocentrista 
frente al punto de las fuentes del derecho, pues se considera que todo el derecho consiste en 
normas positivas promulgadas por el Estado. En este punto se genera un choque con el 
conceptualismo, pues en Kelsen la doctrina no se considera fuente de derecho. 
- Frente al tema de la interpretación de las normas, por el contrario, se ignora el agnosticismo 
interpretativo kelseniano y se mantiene la idea hermenéutica del conceptualismo.  
En resumen, con Kelsen se plantea un esquema lógico y teórico fuerte, con el que se reafirma una 
tendencia altamente formalista en la conciencia jurídica local, y además se enfatiza su carácter 
altamente positivista.   
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En ese punto se encuentra el panorama local, cuando una nueva arremetida antiformalista, llega 
esta vez para plantear una ruptura profunda y permanente en el derecho Colombiano, esta vez 
desde una perspectiva neo-constitucional. 
 Neoconstitucionalismo en Colombia. 
La Constitución Política de Colombia de 1991 representa para el país un punto de inflexión 
profundo en su sistema jurídico pues trae consigo una compresión iusteórica diametralmente 
distinta al formalismo expuesto en el apartado anterior. Más aún, la teoría jurídica propia de la 
Constitución de 1991, que aquí denominaremos neoconstitucionalismo122, parte precisamente de 
cuestionar los supuestos primarios de la comprensión anterior, para a partir de esa 
deconstrucción armar un nuevo derecho, e incluso podría afirmarse que un nuevo modelo de 
Estado.  
Incluso, se podría llegar a plantear que la introducción del neo-constitucionalismo constituye una 
profunda ruptura epistemológica en el mundo del derecho, ya que clasisismo y neo-
constitucionalismo se alimentan de tradiciones epistemológicas distintas y contradictorias. 
Lo anterior pues el entendimiento neo-clásico se considera cercano a la postura epistemológica 
de la Erklären (explicación) que alimenta el positivismo científico decimonónico y que se 
caracteriza por el monismo metodológico, la idealización de la objetividad y pureza del 
conocimiento al modo de las ciencias naturales exactas, y por un modelo de explicación causal en 
donde se privilegia el razonamiento deductivo en el que se pretenden subsumir los hechos de la 
naturaleza en leyes generales. Por su parte, la concepción neo-constitucional del derecho parece 
ser más cercana a la postura epistemológica de la comprensión (Verstehen), hija de la tradición 
aristotélica del conocimiento, que se caracteriza por preocuparse por las finalidades y valores que 
desarrolla el conocimiento más que por su objetividad o pureza, que introduce al científico 
dentro de la realidad social y por ende subjetiviza y relativiza el conocimiento; y que tiene como 
fin último un conocimiento orientado a la supresión de la injusticia social.123   
Por otro lado, los orígenes de esta nueva comprensión del derecho se encuentran en Europa en la 
segunda posguerra mundial, pues fue en este momento histórico cuando se hizo evidente que un 
modelo de derecho sustentado en el principio de la democracia de mayorías, en el agnosticismo 
moral e ideológico y en una validez normativa sustentada en criterios netamente formales, podía 
llegar a usarse para sostener regímenes autoritarios e injustos, e incluso para sustentar 
jurídicamente el exterminio de una población, como sucedió en el Estado nazi. Este momento 
histórico es el fundamento de la transición entre el Estado de Derecho y el Estado Social y 
Democrático.  
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Así, desde el neoconstitucionalismo se critica el dogma Rousseauniano de la voluntad general 
como criterio moral absoluto, y por ende se ataca la idea de la ley como ente jurídico de 
incuestionable validez, sin importar su contenido sustancial.124 
Las principales características del neo-constitucionalismo se pueden describir sintéticamente en 
los siguientes términos:125 
- Se pasa de un modelo de democracia de mayorías a un modelo de democracia constitucional. En 
la democracia constitucional no basta con que se cumpla la regla de mayorías, las decisiones son 
válidas solamente cuando sus contenidos sustanciales satisfacen los derechos fundamentales de 
todos. 
- Se pasa del imperio de la ley a la supremacía de la Constitución. La parte dogmática de la 
Constitución deja de ser programática y adquiere exigibilidad inmediata. 
- El eje fundamental del derecho cambia, pues en el neo-constitucionalismo existe un ente 
jurídico superior a la norma legal positiva, que son los derechos fundamentales y humanos 
concebidos en forma de principios. Los principios por oposición a las reglas de derecho son 
mandatos de optimización, que muchas veces colisionan con otros principios y con reglas de 
derecho, y cuya aplicabilidad en los casos concretos depende del peso específico que adquieran 
de acuerdo con la situación fáctica en que se desenvuelven. 
- Con los principios el objetivo de la aplicación del derecho varía. Mientras en la cultura 
legicentrista el ideal era que la aplicación del derecho fuera lo más objetiva, sistemática y 
coherente posible, sin importar los resultados concretos que la decisión jurídica tuviera en el 
mundo social; en el neoconstitucionalismo lo realmente relevante es que con la aplicación del 
derecho se genere un resultado en el mundo social que desarrolle de la manera más amplia y más 
justa posible, los valores del Estado Social de Derecho, expresados en los derechos 
fundamentales. 
En ese sentido en el neoconstitucionalismo existe una tendencia a remoralizar y rematerializar el 
derecho. A remoralizar ya que la interpretación de las normas jurídicas tiene como punto de guía 
los principios morales reconocidos como deseables constitucionalmente, y a rematerializar pues 
en la definición de la premisa jurídica en un caso concreto adquiere gran relevancia la 
consideración con respecto a cómo la decisión que se tome afectará el mundo real y la situación 
concreta de las personas, siendo importante que la misma desarrolle de la manera más adecuada 
posible los derechos fundamentales de los implicados en el asunto. La definición de cuál es la 
premisa jurídica aplicable a un caso deja de ser un ejercicio lógico, objetivo e intrasistémico, y se 
convierte en una actividad hermenéutica compleja en la que tienen cabida diversas 
consideraciones de índole moral y sociológica. 
De ahí que pilares de la concepción anterior, tales como la seguridad jurídica y la objetividad en la 
aplicación del derecho, sean remplazados en el neoconstitucionalismo por la necesidad de la 
realización en las decisiones judiciales de la justicia, la equidad y los fines del Estado. 
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- El juez adquiere un papel preponderante como principal actor del sistema jurídico. Lo anterior 
pues dentro del neoconstitucionalismo le es asignada la función de ser el guardián de la 
Constitución y de los derechos fundamentales. Dentro de este marco los tribunales 
constitucionales adquieren un papel supremo dentro del mundo jurídico, pues son los intérpretes 
autorizados de la Constitución, cumplen con la función de llenar de contenido todo el derecho a 
partir de su interpretación a la luz de los enunciados constitucionales y sus decisiones adquieren 
fuerza de precedente para la toma de decisiones de los demás jueces. Además, desde una 
concepción dinámica del derecho, tienen la posibilidad de desarrollar nuevos principios y 
derechos dentro de su jurisprudencia. 
- Influencia de nuevos autores como Hart, Dworkin, Alexy, Zagrebelsky y Ferrajoli, a partir de los 
cuales se construye una visión del derecho que centra su atención en la interpretación y la 
argumentación jurídica, motivo por el cual el método lógico de la subsunción cede espacio a 
herramientas como la ponderación y la lógica de lo razonable.  
El grado de influencia del neoconstitucionalismo en la práctica jurídica real es un tema de difícil 
determinación. Es complicado verificar hasta qué punto los operadores jurídicos siguen aplicando 
válidamente los criterios del neoclasisismo y hasta qué punto han interiorizado los postulados 
neoconstitucionales. Lo cierto es que a pesar de las contradicciones fundamentales, visiones del 
derecho de las dos posiciones iusteóricas conviven en el quehacer jurídico diario. Frente al tema 
de los preacuerdos y negociaciones, solo con el estudio de los pronunciamientos judiciales se 
podrá revisar la influencia de los discursos expuestos en la adjudicación judicial frente al tema. 
3.1.2 Cultura jurídica en el ámbito procesal penal: Entre el autoritarismo, la 
legalidad estricta y el respeto a las garantías. 
Una vez presentado el panorama de las tradiciones que conforman la cultura jurídica de Colombia 
en términos generales, se considera necesario hacer una referencia a como se ha expresado esa 
cultura en el ámbito procesal penal, dadas sus especificidades únicas, buscando elementos para 
una comprensión más completa del fenómeno de trasplante y transmutación de la justicia penal 
negociada en nuestro país. 
Este apartado tendrá como eje el texto La defensa de la libertad126 de Diego López Medina y 
Astrid Liliana Sanchéz, ya que en el mismo se realiza una reconstrucción histórica del trasegar de 
los derechos y garantías penales en Colombia, desde la colonia hasta la actualidad, lo cual ayuda a 
develar las posturas jurídicas y políticas que han orientado el ejercicio del poder punitivo del 
Estado en este país. 
En general, en el texto precitado se sostiene la tesis consistente en que el ejercicio del poder 
punitivo en Colombia se ha orientado por dos posturas contradictorias entre sí, la del derecho 
público del orden y la del derecho público de la democracia127.  
El derecho público del orden tiene como fundamento teórico inicial la concepción del Estado 
expuesta por Hobbes en el Leviatan, según la cual se comprende que el ejercicio del poder del 
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Estado, representado en el soberano, es absoluto e ilimitado, siendo su función principal el 
mantenimiento del orden y la paz. Ello implica una postura en la que el ejercicio del poder 
punitivo no tiene límites en la ley ni en los derechos de los súbditos, y en la que incluso el 
ejercicio desmedido o injustificado del poder punitivo es aceptado, por el fin social mayor de 
mantener la concentración del poder en cabeza del soberano de modo que se garantice la 
defensa social. Esta es la concepción propia de los estados absolutistas y totalitarios. 
El derecho público de la democracia, por su parte, surge como crítica al derecho público del 
orden y por ende al ente político que lo incuba, el Estado absolutista. En general lo pretendido 
desde esta concepción es imponer controles al ejercicio del poder punitivo del Estado mediante 
la utilización de un marco valorativo y procedimental riguroso. 
Es en el marco del derecho público de la democracia en el que a partir de considerar que el 
ciudadano tiene derechos exigibles frente al Estado, se desarrolla la idea de la separación del 
poder político y el ejercicio del poder punitivo del Estado, el concepto de debido proceso, y el 
concepto de garantías como disposiciones jurídicas orientadas a hacer efectivos los derechos. Las 
ideas propias del derecho público de la democracia tienen su génesis en los autores de la 
reflexión penal ilustrada como Montesquieu, Beccaria y Manuel de Lardizabal, y encuentra su hito 
político fundante en la revolución francesa y la Declaración de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano.128  
La contradicción de estas dos posiciones frente al ejercicio del poder de castigar se encuentra a lo 
largo de la historia colombiana, e incluso hasta la actualidad, tal como lo expresan López y 
Sánchez: “La historia constitucional colombiana se caracteriza por una constante discusión sobre 
el poder punitivo del Estado y los esfuerzos para lograr que su despliegue sea adecuadamente 
controlado y balanceado. La Constitución de 1991, los Tratados Internacionales de Derechos 
Humanos y los Códigos de Procedimiento Penal de los últimos años (y mas particularmente las 
leyes 600 y 906) deben ser todos entendidos, dentro de este proceso histórico y jurídico, todavía 
sin acabar.”129  
Iniciando con la reconstrucción histórica del tema, los autores plantean que en la época pre-
independentista en la Nueva Granada, la contradicción entre el ejercicio absoluto del iuspuniendi 
y la exigencia de límites al mismo, se empieza a hacer visible cuando la comprensión liberal del 
Estado empieza a generar ecos en las américas.130 
Así, es con la introducción de las reformas borbónicas en la península ibérica y con la llegada a 
América de las ideas liberales de la revolución francesa, que se hace evidente el ejercicio 
autoritario del poder punitivo que hacía el gobierno español en la época.  
Paradigmático es el caso del encarcelamiento y destierro de Antonio Nariño en la parte final del 
siglo XVIII, precisamente por el delito de traducir y publicar los derechos del hombre y del 
ciudadano, pues en dicho juicio se expresan en la práctica las características propias del derecho 
penal colonial, siendo estas las siguientes: 
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“(…) en primer lugar, el derecho sustantivo estaba lleno de “delitos imaginarios”, esto es, delitos 
de origen religioso o moral con los que se imponía una disciplina social sin que fuera claro el valor 
jurídico allí protegido, bien sea porque eran delitos de mera conciencia o sin víctima determinable; 
en segundo lugar, el derecho colonial buscaba de forma muy directa la conservación del poder 
político y el mantenimiento de las jerarquías sociales dentro del proceso penal; en tercer lugar, en 
la medida en que el proceso ya era una intervención rectificadora del poder del Estado, allí se 
negaba de manera radical la igualdad de armas concediéndole primacía al magistrado 
sustanciador que obra como un poder paternal y benigno que no requería control efectivo del 
acusado o de su defensa: por esta vía inquisitiva se criminalizaba la defensa penal, se imponía el 
secreto del procedimiento, del expediente y de la práctica de pruebas y, finalmente, se usaba una 
amplia indeterminación de la acusación y de la investigación a lo largo del proceso que impedía la 
defensa del acusado”131  
En esta época la ideología propia del derecho penal liberal desempeñaba el papel de discurso 
político y filosófico crítico frente al ejercicio represivo del Estado, pero no contaba con 
consagración jurídica positiva ni con ningún medio para hacer posible su exigibilidad. 
Ya en la época posterior a la independencia, los Estados granadinos incluyeron en sus 
Constituciones las garantías penales que se consagraban en la Declaración de los Derechos del 
Hombre y del Ciudadano de 1789. En concreto se plasmó el principio de legalidad formal y 
material, y además se incluyó una consagración de los elementos básicos del debido proceso 
como el derecho a ser oído132. Empero teniendo en cuenta que la Constitución no contaba con la 
posibilidad de exigibilidad inmediata, dichas garantías no generaron una influencia directa en la 
práctica punitiva efectiva y continuaron funcionando como un ideal político-jurídico para 
cuestionar la configuración procesal penal hecha legislativamente.133    
De cualquier forma en el derecho republicano se presentó, al menos en el plano formal, una 
reforma hacia la limitación del ejercicio del iuspuniendi, que los autores caracterizan como una 
especie de autoritarismo liberal134, y que cuenta con unas especificidades claramente definidas. 
En este punto se plantea que en el derecho Colombiano de la época, siguiendo la tradición 
francesa, se dio un especial énfasis al principio de legalidad como garantía fundamental del 
proceso, oscureciéndose al mismo tiempo la protección de las garantías constitucionales propias 
del derecho al debido proceso y la protección de la intimidad de las personas con la inviolabilidad 
del domicilio y las comunicaciones. 
 Al respecto se expresa:  
Podría decirse, a manera de hipótesis, que el siglo de las luces europeo buscó 
que todos los espacios fueran públicos y, por tanto, no existió una 
preocupación significativa, como la que se evidencia ahora, en sacralizar la 
protección del espacio privado. En los Estados Unidos, en cambio, las 
garantías constitucionales, en materia penal, no radicaron 
fundamentalmente en el establecimiento del principio de legalidad per se: su 
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preocupación central fue la protección de la intimidad y el aseguramiento de 
la defensa del acusado. Estas diferencias, por tanto, generaron mayores 
límites al legislador y al juez de los Estados Unidos. La interpretación del Bill 
of Rights estuvo lista, desde el comienzo, para generar la nulidad del proceso 
penal concreto por violar los derechos fundamentales allí establecidos. 
En Colombia, el principio de legalidad le dio enormes facultades de 
configuración del proceso penal al legislador, sin que los derechos y 
libertades constitucionales pudieran funcionar como límite jurídico 
autónomo. Los niveles de constitucionalización del proceso penal fueron, en 
consecuencia, muy bajos porque la constitución terminó estableciendo como 
principio central, el de legalidad; este principio es, no cabe duda, poderoso, 
pero es puramente formal: es un principio de distribución de competencias. 
Cumplida la asignación competencial, el principio de legalidad no tiene 
suficiente derecho constitucional sustantivo: no establece reglas materiales 
de limitación del poder legislativo. (…)135 
En ese sentido en el momento post-independentista de la cultura jurídica colombiana, se podría 
hablar de un proceso penal basado en la legalidad, cuya estructuración estaba en manos del 
legislador y que carecía de unas bases constitucionales fuertes y de un desarrollo sólido de 
efectivización de los derechos y garantías ya reconocidos. Incluso se podría plantear que este 
principio de legalidad estricto constituyó un límite a la posibilidad de sustancializar y llenar de 
garantías el sistema procesal, pues impidió la posibilidad de interpretaciones adaptativas a favor 
de la realización de los derechos y libertades.136 
Así mismo es importante indicar que el principio de legalidad, en este contexto, no funciona 
solamente como garantía sino también como amenaza inefable de control social137. Esto quiere 
decir, que la legalidad también es un medio represivo que define de manera estricta las penas 
imponibles por las conductas dañosas, y que dichas determinaciones (tanto sustanciales como 
procesales) se deben cumplir estrictamente para garantizar la paz social. En ese sentido la 
legalidad cumple la doble función de ser garantía y mecanismo de control social. 
De cualquier forma, debe indicarse que incluso esta versión débil y limitada de un derecho 
público de la democracia no tuvo necesariamente una aplicación eficiente, pues durante la 
historia republicana colombiana el ejercicio del poder punitivo del Estado se ha ejercido por vías 
que desconocen la separación de poderes y la legalidad. Esto dados fenómenos tales como la 
ineficacia general de la dominación estatal del territorio138, el estado de guerra civil 
permanente139 y el abuso de los estados de excepción con los que se buscaba, usualmente por 
parte del ejecutivo, saltar los límites legales al ejercicio del poder punitivo. 
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Esta forma de concepción del poder de castigar y el proceso penal, ha sido dominante en 
Colombia durante el siglo XIX y gran parte del siglo XX, hasta la entrada en el panorama jurídico 
de la Constitución de 1991, norma con la que se ha pretendido hacer efectivos y exigibles los 
derechos y garantías en el contexto procesal penal.  
La Constitución de 1991, al menos en el plano teórico, implica un cambio fundamental en lo que 
respecta a los derechos y garantías propios del proceso penal, pues en ella coexisten dos 
fenómenos de gran importancia: se da la consagración de un catálogo de derechos extenso que 
es exigible en la práctica jurídica, y además, a partir del concepto de bloque de 
constitucionalidad, se integran al sistema penal los derechos y garantías consagrados en el 
Derecho Internacional Humanitario (DIH) y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos 
(DIDH).140 
Si bien en el texto constitucional (Art. 93) se consagra el concepto de bloque de 
constitucionalidad, en el proceso de integración de las garantías internacionales al contexto 
colombiano la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido un factor determinante para que 
las mismas se internalicen efectivamente en el ámbito nacional, y los jueces ordinarios las tengan 
en cuenta en sus razonamientos.141Al respecto es importante precisar que la Corte ha ido 
ampliando paulatinamente los alcances del bloque de constitucionalidad, llegando incluso a 
argumentar en la sentencia T - 1319 de 2001 que todos los tratados de derechos humanos hacen 
parte del bloque de constitucionalidad.142 
De otra parte, la introducción en Colombia de un procedimiento penal con tendencia e 
instituciones de tipo acusatorio, parece implantar un modelo procesal más compatible con la 
nueva red de garantías que trae la Constitución. Incluso, en dicha ley se consagra de manera 
positiva la necesidad de armonizar el procedimiento con las garantías internacionales, hasta el 
punto de consagrarse como causal de casación la aplicación indebida de una norma del bloque de 
constitucionalidad.143  
En el mismo sentido se debe tener en cuenta que la ley 906 de 2004, al introducir en Colombia un 
procedimiento penal inspirado en buena medida en el proceso norteamericano, trae consigo toda  
una estructura de instituciones jurídico-procesales y de principios rectores, que deben adaptarse 
dentro de la cultura jurídica existente, pero que llevan en sí mismos una carga cultural muy 
fuerte.144   
Es evidente que en este escenario los derechos y garantías constitucionales entran a nutrir el 
razonamiento jurídico y a materializar barreras al poder punitivo que previamente tenían un 
carácter principalmente formal, y esto genera una contradicción profunda con una cultura 
acostumbrada a tener a la legalidad como eje fundamental del ejercicio jurídico práctico. El modo 
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 Para profundizar en el tema de Bloque de Constitucionalidad en el proceso penal se puede consultar: 
UPRIMNY YEPES, Rodrigo. Bloque de Constitucionalidad, Derechos Humanos y Nuevo Procedimiento Penal. En: 
Reflexiones sobre el Nuevo Sistema Procesal Penal. 2° Ed. Bogotá D.C: Instituto de Estudios del Ministerio Público, 
2006. p. 21 -62. 
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 LOPÉZ MEDINA, Diego y SÁNCHEZ MEJÍA, Astrid Liliana. La defensa de la libertad. Op. cit. p. 173 
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 Para revisar los elementos propios del sistema procesal norteamericano se puede consultar el capítulo 
anterior.  
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en que tal contradicción se expresa y se resuelve debe evaluarse en el contexto concreto de la 
práctica jurídica penal. 
De cualquier modo se debe indicar que este movimiento de materialización de los derechos y 
garantías frente al ejercicio del poder punitivo no ha sido de ninguna manera pacífico. Lo anterior 
pues dentro del mismo ordenamiento jurídico colombiano han existido tendencias que buscan 
restringir y limitar las garantías judiciales y buscan ampliar los marcos en que el Estado puede 
ejercer su poder de castigar. Esto se da principalmente a través del argumento de la excepción, 
que recurriendo a la necesidad de mantener el orden social, se esgrime como elemento para 
ampliar los límites al uso del derecho penal.145 
Teóricamente, la excepción se ha definido como un fenómeno paradójico146, que involucra la 
consagración jurídica de la suspensión del derecho, derivada de un estado de necesidad147 que 
genera un peligro grave para el mantenimiento del Estado. El objetivo de la excepción es la 
concentración del poder institucional en manos del ejecutivo para proteger al Estado, a costa de 
los derechos individuales de los ciudadanos y del ejercicio de la división del poder en distintas 
ramas. 
Giorgio Agamben, contradiciendo la reconstrucción histórica tradicional, sustenta que la idea de 
la excepción ha acompañado el devenir del derecho moderno desde sus propios orígenes, 
(revolución francesa)148, constituyendo un paradigma de gobierno dominante a lo largo del siglo 
XX, que en la actualidad a partir del 11 de septiembre se constituye también en el paradigma 
dominante149en los niveles local y global. 
En el contexto colombiano, la normatividad de excepción en lo referente al tema procesal penal 
ha pretendido incluirse en el ordenamiento a través del uso formal del Estado de Excepción, pero 
también a través de la inclusión como normatividad ordinaria de disposiciones con claro 
contenido limitatorio de los derechos fundamentales a la libertad personal y al debido proceso.150 
Así, es necesario recordar que con posterioridad al Acto legislativo 03 de 2002, reforma 
constitucional que hizo posible la implementación de un sistema acusatorio en Colombia, en uso 
del Estado de Conmoción Interior se profirió el Decreto Legislativo 2002 de 2002 planteando 
varias reformas al Código de Procedimiento Penal con la que se buscaba dar mayor poder al 
Estado para perseguir la criminalidad, limitando consecuentemente las garantías procesales. 
Dicho Decreto fue declarado inexequible por la Corte Constitucional por vicios de forma, ante lo 
que el gobierno pretendió introducir las modificaciones señaladas por medio de una reforma 
constitucional (Acto legislativo 02 de 2003), el cual a su vez fue declarado inexequible por vicios 
de procedimiento.151 
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En el mismo sentido, luego de la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004, norma con un 
contenido altamente garantista que  buscaba introducir una cultura fuerte de respeto a la 
libertad dentro del proceso penal, se han realizado varias reformas a su texto inicial, con la 
orientación político-criminal de reducir las garantías y fortalecer las posibilidades represivas del 
Estado. 
Entre las reformas más importantes están las realizadas a través de las leyes 1142 de 2007 y 1453 
de 2011, a través de las cuales se implementaron modificaciones en los siguientes temas:    
Posibilidad de captura excepcional por parte de la fiscalía, gravedad del delito imputado como 
criterio suficiente para la imposición de una medida de aseguramiento, ampliación de los marcos 
legales para la imposición de detención preventiva como medida de aseguramiento, ampliación 
de los plazos para agotar las etapas procesales con personas privadas de la libertad 
preventivamente, ampliación de las circunstancias fácticas consideradas como flagrancia, 
reducción de beneficios y ampliación de penas, entre otros. De cualquier forma se debe resaltar 
que la Corte Constitucional a través de su jurisprudencia ha buscado limitar los alcances de las 
reformas más polémicas, o por lo menos darles una interpretación válida a la luz de los valores 
constitucionales.   
En conclusión, la cultura jurídica procesal penal colombiana tiene influencia de al menos cuatro 
corrientes ideológicas distintas, siendo cada una de ellas relevante en la práctica jurídica 
cotidiana: 
- La antigua tradición del derecho público del orden, que se expresa en los intentos permanentes 
de aumentar los marcos del ejercicio represivo del Estado recurriendo a la normatividad de 
excepción, a la introducción de normas con contenido excepcional mediante procedimientos 
ordinarios, e incluso al ejercicio del poder represivo por vías extralegales. 
- La cultura de la legalidad como garantía fundamental del debido proceso, correspondiente con 
el clasisismo y neo-clasisismo en la cultura jurídica general, a partir de la cual es la norma legal la 
fuente primaria de contención del poder punitivo del Estado, dejándose de lado el contenido 
sustancial de los derechos y garantías. Adicionalmente, debe destacarse que la legalidad no solo 
cumple un papel de garantía sino que también se desempeña como amenaza de control social, y 
por ese motivo ocupa una posición privilegiada en nuestra concepción del derecho. 
- La visión de los derechos y garantías propias de la Constitución de 1991 y su iusteoría 
subyacente, con la que se pretende dar un contenido material fuerte a los límites al poder 
punitivo del Estado en el procedimiento penal, mediante la materialización de la exigibilidad de 
los mismos en los procedimientos ordinarios. 
- Las instituciones del modelo procesal penal anglosajón, que introducen las ideas de 
adversarialidad, oralidad, igualdad de armas, respeto a las garantías, oportunidad y justicia 
negociada, y que parten de una visión iusteórica subyacente centrada en la solución de los 
problemas jurídicos concretos y de una visión procedimental de la justicia.152 
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3.2 El marco concreto del trasplante. Contexto jurídico procesal 
en el que se inserta la justicia penal negociada en Colombia 
Una vez expuestos los elementos básicos del ambiente hermenéutico general en el que se 
desenvuelven las aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos en Colombia, es momento de 
ubicarlas en el marco del proceso penal implementado por la ley 906 de 2004. 
Así, en este apartado, en primer lugar se hará referencia a las normas rectoras del Código de 
Procedimiento Penal, para luego ubicarnos en la estructura del proceso penal, siempre teniendo 
como marco su relación con la aceptación de cargos y los preacuerdos.  
3.2.1. Normas rectoras en el procedimiento penal Colombiano. La colisión 
entre legalidad y oportunidad. 
Con respecto a los principios o normas rectoras que la Ley 906 de 2004 contiene en su cuerpo 
textual, se observa que los mismos se pueden agrupar en términos generales en tres grupos que 
expresan la influencia fuerte del mismo número de corrientes, en la orientación filosófica del 
procedimiento penal colombiano: 
- La idea del nuevo proceso como un sistema de garantías: Las normas rectoras de manera 
extensa y comprensiva introducen como herramientas de estudio e interpretación de las normas 
procesales penales, diversas garantías que el derecho penal liberal y el garantismo han 
desarrollado a través de los años. Al modo del sistema norteamericano, que se reconoce a sí 
mismo como un sistema de garantías, y en el marco ideológico del Estado Social de Derecho, esta 
amplia descripción de principios pretende dar esa característica a nuestro sistema. Las normas 
rectoras que se podrían agrupar en esta descripción son las siguientes: Dignidad humana, 
libertad, prelación de los tratados internacionales, igualdad, legalidad/favorabilidad, presunción 
de inocencia e in dubio pro reo, defensa, intimidad, juez natural, doble instancia, cosa juzgada, 
cláusula de exclusión y prevalencia. 
- La implementación de un sistema con estructura y principios acusatorios: Así mismo, nuestras 
normas rectoras incluyen de manera amplia los principios básicos de la estructura adversarial 
norteamericana, que dan forma a un sistema oral, en el que los roles de acusación y juzgamiento 
están claramente separados, con pruebas que solamente se entienden como tales tras ser 
descubiertas y objeto de contradicción en juicio público. Las normas rectoras que se podrían 
agrupar en esta descripción son las siguientes: imparcialidad, oralidad, actuación procesal, 
lealtad, contradicción, inmediación, concentración y publicidad.  
- La introducción de la víctima como sujeto determinante en el procedimiento penal: Es claro que 
la Ley 906 de 2004 se decanta por una idea del proceso en el que la víctima juega un papel 
fundamental, ya que participa activamente en el proceso y además cuenta con mecanismos 
efectivos para hacer valer sus derechos. Las normas rectoras que se podrían agrupar en esta 
descripción son las siguientes: Derechos de las víctimas y restablecimiento del derecho. 
Además, de manera menos inmediata, la ausencia del principio de oportunidad en el marco de 
normas rectoras del procedimiento colombiano, expresa que dicho principio transversal y 
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fundamental en Norteamérica, en nuestro contexto concreto cede gran parte de su influencia 
frente a la tradición legocéntrica que históricamente ha orientado nuestro proceso penal. De 
nuevo se debe recalcar que la legalidad en nuestro contexto no se entiende exclusivamente como 
garantía frente al ejercicio arbitrario del poder punitivo, sino como amenaza de sanción y garantía 
de la defensa social. 
En ese mismo sentido, al revisar la regulación que dentro de la Ley 906 de 2004 se da al principio 
de oportunidad, se evidencia que el mismo no es concebido como un principio transversal a todo 
el procedimiento, sino como una figura jurídica que se aplica de manera reglada, con unas 
causales de procedibilidad concretas y con control de legalidad por parte del juez.153 
De ahí que en Colombia, el llamado principio de oportunidad, no sea en estricto sentido un 
principio, ya que no reviste las características propias de los mismos. 
Al respecto es necesario recordar que Ronald Dworkin, autor que en la teoría jurídica 
contemporánea reintrodujo la idea de principios, distingue estos de las normas a partir de una 
diferenciación lógica, aclarando que las normas se aplican disyuntivamente, mientras los 
principios simplemente son enunciados que deben tenerse en cuenta para la orientación de una 
decisión, sin que su inaplicación en ciertos casos concretos implique su expulsión del 
ordenamiento jurídico. 
En ese sentido, a diferencia de las reglas que se aplican todo o nada, los principios de acuerdo con 
el caso concreto tienen mayor o menor peso específico, por ello en algunos casos se aplican para 
orientar una decisión y en otros ceden a principios de mayor importancia en el evento 
analizado.154 
En la regulación colombiana, tal y como se ha descrito, la oportunidad no es una idea que 
atraviese el sistema procesal y que influencie la interpretación y aplicación de las distintas 
normas del código (como sí lo son la oralidad, la favorabilidad, la inmediación etc.), sino que por 
el contrario es una figura jurídica concreta con un ámbito de aplicación determinado, y con unos 
controles legales y judiciales claramente demarcados. Por ello se encuentra más cercana a la idea 
de institución jurídica155 que a la de principio.  
                                                          
153
 “Código de Procedimiento Penal.  Artículo 323. Reformado por la Ley 1312 de 2009, artículo 1º. Aplicación del 
Principio de Oportunidad. La Fiscalía General de la Nación, en la investigación o en el juicio, hasta antes de la audiencia 
de juzgamiento, podrá suspender, interrumpir o renunciar a la persecución penal, en los casos que establece este 
código para la aplicación del principio de oportunidad. 
El principio de oportunidad es la facultad constitucional que le permite a la Fiscalía General de la Nación, no obstante 
que existe fundamento para adelantar la persecución penal, suspenderla, interrumpirla o renunciar a ella, por razones 
de política criminal, según las causales taxativamente definidas en la ley, con sujeción a la reglamentación expedida 
por el Fiscal General de la Nación y sometido a control de legalidad ante el Juez de Garantías.” (Negrilla y subrayado 
fuera de texto). 
154 DWORKIN, Ronald. El Modelo de las Normas (I). En: Los derechos en serio. Barcelona: Gedisa, 1992. p 77. 
155
 “El concepto romanista identificaba las instituciones jurídicas con los conjuntos de situaciones, relaciones, 
actuaciones y reglas que estaban unidos por una cierta homogeneidad funcional en torno a un elemento jurídico 
dotado de autonomía dentro de la organización. Finalmente, se ha generalizado la caracterización de las instituciones 
jurídicas como núcleos o figuras jurídicas estables que vienen delimitadas por el conjunto de normas que regulan el 
modo en que han de ser realizadas las respectivas relaciones.” 
La Institución Jurídica. En red: http://teoria-del-derecho.blogspot.com/2007/12/la-institucin-jurdica.html consultado el 
17/12/2012. 
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De ahí que la oportunidad en el contexto colombiano pueda describirse como una institución 
jurídica que permite al ente acusador suspender, interrumpir o renunciar a la persecución penal 
siguiendo la política criminal del Estado, no obstante la existencia de fundamentos para continuar 
la misma, en casos estrictamente delimitados por el legislador y tras verificarse el control de 
legalidad de su aplicación por parte de un juez.156 Por ello, en el esquema planteado, la 
oportunidad ocupa una posición paradójica, pues corresponde a una excepción al principio de 
legalidad, que se encuentra estrictamente regulada en el marco mismo del principio de legalidad.  
Las diferencias existentes en la concepción de la oportunidad, en los países de tradición 
continental y los países de tradición anglosajona, también se ha explicado desde la estructura 
misma del proceso penal, y específicamente a partir de las diferencias existentes en la ubicación 
de la función acusatoria en la rama ejecutiva (contexto anglosajon) o en la rama judicial (contexto 
continental). Ello pues en los países anglosajones el uso del principio de oportunidad es 
deliberadamente político y por ende la responsabilidad por su inadecuado uso reviste la misma 
característica, mientras en los países continentales  se ha considerado que el criterio de 
oportunidad debe restringirse por la legalidad y por ende la responsabilidad por el mal uso del 
mismo implica responsabilidades jurídicas.157 
Aquí se observa de nueva cuenta la característica propia de la iusteoría que en este trabajo se ha 
denominado neoclasisista, consistente en considerar el derecho una disciplina autónoma y pura, 
ajena a la influencia de circunstancias sociales o políticas. La consagración colombiana del 
principio de oportunidad muestra como esta idea no solo es una herramienta de descripción del 
derecho, sino también una concepción profundamente arraigada en nuestra conciencia jurídica 
que da forma a las diversas instituciones que se van introduciendo en nuestro sistema jurídico.   
Las diferentes concepciones de la oportunidad y la legalidad, que existen en el sistema procesal 
colombiano y estadounidense son fundamentales al momento de entender las diferencias 
existentes en los modelos de justicia penal negociada de los dos países.  
3.2.2. Posicionamiento de las aceptaciones de culpabilidad y preacuerdos 
en la estructura del procedimiento implementado con la Ley 906 de 2004. 
El procedimiento penal implementado con la Ley 906 de 2004 es estructuralmente distinto del 
procedimiento penal federal norteamericano. Esas diferencias repercuten directamente en los 
momentos en que se permiten las aceptaciones de culpabilidad y preacuerdos en los dos 
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 Así por ejemplo el profesor José Joaquín Urbano Martínez plantea: “(…) el principio de oportunidad no remite al 
ejercicio de una discrecionalidad administrativa sino al despliegue de una atribución judicial reglada y sometida a 
control. 
La recepción constitucional que se ha hecho en Colombia del principio de oportunidad guarda más similitudes con el 
modelo continental europeo pues así se infiere de la vigencia del principio de oportunidad como una excepción a la 
regla general constituida por el principio de legalidad, de una relación taxativa de causales en las cuales hay lugar a su 
aplicación y de su sometimiento a control judicial automático” URBANO MARTÍNEZ, José Joaquín. Los fines 
constitucionales del proceso penal como parámetros de control del principio de oportunidad. Bogotá: Instituto de 
Estudios del Ministerio Público. 2006. p. 34 -35. 
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 BARBOSA CASTILLO, Gerardo. Estructura del proceso penal aproximación al proceso penal colombiano, En: 
Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal Los grandes desafíos del Juez Penal Colombiano. Segunda Edición. 
Bogotá: Instituto de Estudios del Ministerio Público, 2006. p. 71.  
93 
 
sistemas y por tanto modifican de manera importante las garantías que efectivamente gozan los 
procesados al momento de decidir si renuncian o no a su derecho a un juicio público. 
Teniendo en cuenta que existe amplísima bibliografía que se encarga de describir 
minuciosamente las distintas etapas del procedimiento colombiano158, este apartado solamente 
se concentrará en revisar las etapas relevantes para las aceptaciones de cargos y preacuerdos. 
 Audiencia de formulación de imputación y aceptaciones de culpabilidad. 
Es la audiencia de formulación de imputación el primer momento procesal en el que de acuerdo 
con nuestra legislación es posible realizar una aceptación unilateral de culpabilidad. Desde este 
punto se identifica una diferencia significativa entre las aceptaciones de cargos en Colombia y 
Estados Unidos que se hace necesario desarrollar juiciosamente. 
La imputación es el primer momento en el que el investigado se ve enfrentado formalmente con 
el proceso penal, pues conozca o no la existencia de la investigación, es el primer espacio en que 
se le ratifica que la Fiscalía considera que es el presunto responsable de la comisión de un delito 
determinado y que tiene intención inequívoca de buscar una sentencia condenatoria en su 
contra. En los casos de delitos investigados de oficio y en los que procede la orden de captura, o 
los casos de flagrancia, el procesado usualmente hace menos de 36 horas tiene conocimiento de 
la existencia de un proceso penal en su contra.     
De acuerdo con el Art. 286 del CPP la formulación de imputación corresponde al: “acto a través 
del cual la Fiscalía General de la Nación comunica a una persona su calidad de imputado, en 
audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control de garantías”. El contenido de este acto de 
imputación de acuerdo con las normas procesales es el siguiente: 
- Individualización concreta del imputado, incluyendo su nombre, los datos que sirvan para 
identificarlo y el domicilio de citaciones. 
- Relación clara y sucinta de los hechos jurídicamente relevantes, en lenguaje comprensible 
(Imputación fáctica). 
- Posibles delitos en que incurrió el investigado (Imputación jurídica). 
- Enunciación, más no descubrimiento159, de los elementos materiales probatorios, evidencia 
física e información legalmente obtenida que permita inferir razonablemente que el investigado 
es autor o participe del delito imputado. 
- Posibilidad del investigado de allanarse a la imputación y a obtener rebaja de pena de hasta la 
mitad, como regla general160. 
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 Entre otros se pueden consultar: 
ESPITIA GARZÓN, Fabio. Instituciones de derecho procesal penal. Bogotá: Legis, 2011. 579 p. 
FERNANDEZ LEÓN, Whanda. Procedimiento penal acusatorio y oral. Bogotá: Librería Ediciones del Profesional, 2008. 
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 Corte Constitucional. Sentencia C - 1260 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernández. 
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La simple descripción normativa de su contenido ilustra que la imputación en Colombia tiene 
unos elementos y unas consecuencias mucho más relevantes que un mero acto de comunicación. 
Esto es evidente, pues realizando el ejercicio comparativo con la estructura del proceso penal 
norteamericano descrito en el capítulo anterior se verifica que la formulación de imputación no 
existe en Estados Unidos, y que la misma constituye una combinación de elementos de la innitial 
appearence, la preeliminary hearing y el arraingment. 
- Tiene similitud con la innitial appearence, pues esta audiencia en Norteamérica constituye 
efectivamente un acto de comunicación del caso que hay contra el procesado. Empero se 
diferencian pues en la audiencia estadounidense lo que se pretende es informar al procesado sus 
derechos, hacer efectivos los mismos y definir la necesidad de restricción de libertad; mientras la 
formulación de imputación en Colombia tiene elementos adicionales y en ella no se define la 
restricción de la libertad. De cualquier forma esto se determina en la audiencia inmediatamente 
posterior (imposición de medida de aseguramiento) la cual se suele realizar el mismo día y de 
manera seguida a la imputación.  
- La preeliminary hearing161 es la audiencia en la que en Estados Unidos se revisa, en un momento 
procesal previo al arraingment162,  si la acusación de la fiscalía tiene mérito y existen elementos 
para demostrar que existe probable cause, a partir de un debate probatorio sumario entre 
defensa y fiscalía. En Colombia la preeliminary hearing no existe, nuestro sistema procesal penal 
eliminó esta importante etapa y en su lugar se incluyó precariamente en la formulación de 
imputación la necesidad de enunciar los elementos materiales probatorios que sostengan la 
inferencia razonable de que el procesado incurrió en el delito imputado.  
- La posibilidad de aceptación de cargos es la característica que la audiencia de imputación 
colombiana comparte con la audiencia de arraingment norteamericano, sin embargo, cómo se 
profundizará más adelante, las guilty pleas no comparten el sistema de rebajas estrictamente 
regulado legalmente que existe en Colombia, y por el contrario dan un amplio margen al juez 
para determinar la rebaja a imponer.   
La concentración en la audiencia inicial en sede judicial de diversas funciones que en el 
procedimiento penal anglosajón se desarrollan en varias etapas, y la eliminación en Colombia de 
momentos procesales fundamentales del sistema acusatorio, genera una grave afectación al 
sistema de garantías del proceso colombiano pues estimula aceptaciones de culpabilidad sin una 
base fáctica y probatoria suficiente, y además impide materialmente el ejercicio del derecho de 
defensa a los procesados, pues no concede un tiempo razonable para la preparación de la misma.  
                                                                                                                                                                               
160
 A través de diversas reformas legales posteriores a la Ley 906 de 2004 se han ido generando excepciones a la regla 
general planteada, estas son: En reforma de la ley 1453 de 2011 se estableció que en los casos de captura en flagrancia 
el procesado solo tendrá un cuarto del beneficio de que trata el Artículo 351 de la Ley 906 de 2004; asimismo la Ley 
1098 de 2006 en su artículo 199, entre muchas otras limitaciones, consideró que no procederían rebajas de pena con 
base en preacuerdos o negociaciones en los casos de delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, 
delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, o secuestro, cometidos contra niños, niñas y adolescentes.   
161
 Recuérdese que en los casos de indicment  se da revisión del mismo por parte del grand jury y no preeliminary 
hearing. 
162
 Tal y como se explicó en el capítulo previo el arraingment equivale a nuestra formulación de acusación. 
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Lo anterior pues initial appearence, preeliminary hearing y arraingment, son audiencias 
claramente diferenciadas que además se encuentran separadas por espacios prudenciales de 
tiempo para permitir que las partes procesales preparen sus actuaciones en las mismas.  
Por lo tanto, estructuralmente, para llegar al momento de tomar una decisión con respecto a la 
aceptación de cargos en Estados Unidos, previamente el procesado debe haber tenido una 
presentación inicial ante el juez en la que se ha verificado que conoce los cargos en su contra y 
tiene un abogado que ejerce su defensa; luego se debe dar una segunda audiencia (preeliminary 
hearing) en la que la fiscalía, revelando los elementos de prueba necesarios, ha convencido al 
juez de la existencia de probable cause, es decir una probabilidad razonable de la comisión del 
delito por parte del procesado, aclarándose que en dicha audiencia la defensa también tiene la 
posibilidad de revelar las pruebas con que cuente para desvirtuar la probable cause.  Solo tras la 
ratificación de la probable cause por parte del juez es cuando, en la audiencia de arraingment, el 
procesado podría aceptar la responsabilidad por los delitos objeto de indictment. 
Al contrario, en Colombia,  el procesado debe decidir si acepta o no los cargos formulados en su 
contra solamente minutos después de conocer los mismos, estando estos sustentados con una 
inferencia razonable que no es susceptible de contradicción probatoria por parte de la defensa,  
ni de aprobación del juez163, y solamente soportada por la enunciación, más no descubrimiento, 
de elementos de prueba por parte de la Fiscalía. Existiendo elementos de presión adicional 
consistentes en la inexistencia de un tiempo razonable para que la defensa estructure una 
estrategia, además de la oferta legalmente regulada consistente en que si se aceptan cargos en 
esta etapa tan precaria del proceso se obtiene una rebaja de hasta el 50% de la pena a imponer, 
mientras si no se realiza tal admisión, el procesado no cuenta en una etapa procesal posterior con 
la posibilidad de obtener una rebaja similar con su aceptación unilateral de culpabilidad. 
Lo anterior nos lleva a concluir que la audiencia de formulación de imputación tal y como está 
organizada en nuestro sistema procesal y la eliminación de la preeliminary hearing propia del 
sistema acusatorio, construyen la parte inicial del proceso penal colombiano como un sistema 
carente de garantías mínimas, propio de un modelo de ejercicio autoritario del poder punitivo, en 
el que se plantea una aceptación apresurada de cargos con el ánimo de buscar la eficiencia del 
sistema penal, a costa del respeto de un mínimo de derechos que se deben  garantizar. 
De cualquier forma se debe indicar que algunos autores han planteado que la inexistencia de 
juicios graduales y anticipados de culpabilidad en la Ley 906 de 2004 es un elemento positivo 
pues garantiza la imparcialidad del juez al momento del debate en el juicio oral164. Este 
argumento parte de considerar al juicio oral como el eje de gravedad del procedimiento penal165, 
y por tanto  desconocer que los preacuerdos y aceptaciones de culpabilidad en etapas tempranas 
del proceso son las instituciones jurídicas que en la práctica resuelven un porcentaje mayoritario 
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 Lo anterior pues la Corte Suprema de Justicia ha considerado una mala práctica de los Jueces de Control de 
Garantías que se arroguen la competencia de aprobar o improbar la imputación, considerando que siendo la misma un 
acto de comunicación, su facultad solo permite que soliciten a los fiscales que precisen, aclaren o expliquen elementos 
constitutivos de la imputación. 
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Proceso 31115 del dieciséis de abril de dos mil nueve MP. JOSÉ 
LEONIDAS BUSTOS MARTÍNEZ  
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 BARBOSA CASTILLO, Gerardo, Op. Cit. P. 76. 
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 Posición compartida por la Corte Constitucional.  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 1260 de 2005. MP.  Clara 
Inés Vargas Hernández. 
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de los casos que llegan a la jurisdicción. Al respecto se debe recordar que en Estados Unidos la US 
SUPREME COURT ha reconocido que el plea bargaining sin duda es una etapa crítica del proceso 
teniendo en cuenta que el 97% de las condenas federales y el 94% de las condenas estatales se 
resuelven por esta vía, razón por la cual ha ido desarrollando por vía de precedente las diversas 
garantías que se deben tener en cuenta en esta etapa.166 Plantear que el debate probatorio y el 
grueso de las garantías en el Procedimiento Penal Colombiano se debe restringir al juicio oral, es 
dejar en el mero formalismo todas las etapas preliminares, que por el contrario deben llenarse de 
contenido material y garantías para evitar el ejercicio arbitrario del poder punitivo. Además lo 
anterior no implica necesariamente la afectación de la imparcialidad del juez, pues se podría 
plantear que el juez que revise la existencia de probable cause sea necesariamente distinto de 
aquel que desarrolle el juicio oral. 
De cualquier forma, se debe aclarar que recientemente fue presentada una demanda de 
inconstitucionalidad, en contra de las normas de la Ley 906 de 2004 que regulan la formulación 
de imputación, por considerar que el legislador incurrió en una omisión al no permitir que el acto 
de imputación fuera susceptible de apelación  y por no permitir que tal actuación sea objeto de 
contradicción por la defensa. Lamentablemente la Corte Constitucional consideró que se 
presentaba ineptitud de la demanda y por ello no realizó un pronunciamiento de fondo sobre el 
particular, dejando entrever una posición en favor de considerar la imputación un mero acto de 
comunicación y restándole importancia a los argumentos de la demanda167.  La posición de la 
Corte en esta sentencia es contraria a la que se defiende en este trabajo.        
Por otro lado, el ejercicio comparativo con respecto al sistema norteamericano, ayuda a 
desvirtuar un mito argumentativo, al que se suele recurrir cuando se hace una crítica a nuestro 
sistema procesal penal, que consiste en argumentar que muchas de las características del mismo 
no son susceptibles a revisión alguna por ser propias del sistema acusatorio.  
Ejemplo concreto de esto es la Sentencia C-1260 de 2005 en la que la Corte Constitucional,168 
entre otras cosas, planteó que era exequible la norma que determina que en la imputación no se 
hará descubrimiento de los elementos de prueba sustento de la inferencia razonable y que el 
fiscal solamente tiene el deber de enunciar los mismos. 
El argumento de la Corte para sustentar tal premisa corresponde a sostener que es propio del 
sistema acusatorio que la fiscalía solamente revele los elementos de prueba en la acusación y que 
los mismos solo se controviertan en el juicio. La exposición del sistema norteamericano realizada 
en el capítulo anterior nos muestra, sin lugar a equívocos, que el argumento de la Corte 
Constitucional es falso, pues en el sistema norteamericano, tanto en la preeliminary hearing 
como en la presentación del caso ante el grand jury, la fiscalía tiene el deber de descubrir y 
someter a contradicción los elementos de prueba necesarios para sustentar la probable cause y 
esto de ninguna manera afecta la garantía de contradicción e inmediación de la prueba en el 
juicio, pues para que las mismas sean sustento de una sentencia condenatoria deben presentarse 
nuevamente en dicha etapa procesal. 
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Por ello el recurso argumentativo de la naturaleza del sistema acusatorio debe tomarse con lupa, 
ya que por lo menos en el caso de la audiencia de formulación de imputación se puede sostener 
que su estructura y contenido no es propio del sistema originario, y que corresponde a una 
transmutación disfuncional de elementos del mismo, que genera una institución débil en 
términos de garantías procesales y proclive a condenas carentes de todo sustento. 
 Preacuerdos hasta la acusación y posteriores a la acusación. 
El artículo 350 del CPP plantea que la oportunidad para realizar preacuerdos entre la fiscalía y el 
procesado, con la posibilidad de conceder una rebaja de hasta el 50% de la pena a imponer, inicia 
desde la formulación de imputación y finaliza con la presentación del escrito de acusación. Dicha 
regla de derecho ha sido modificada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ya que 
en reiteradas decisiones ha planteado que se pueden celebrar preacuerdos incluso con 
anterioridad a la celebración de la formulación de imputación.169 
Por su parte el artículo 352 plantea que tras la acusación y hasta el momento del interrogatorio al 
acusado en el juicio oral, también se pueden celebrar preacuerdos pero en este caso la rebaja 
solo corresponderá a la tercera parte.  
Lo anterior nos muestra una característica específica de los preacuerdos en Colombia que es la 
determinación legal estricta de las posibles rebajas a conceder, de acuerdo con los momentos 
procesales en que se realizan los acuerdos. Esto expresa una característica fundamental de 
nuestra cultura jurídica, que se trae desde la tradición legalista de la revolución francesa, que es 
la profunda desconfianza en la razonabilidad de los operadores jurídicos, cuya discrecionalidad se 
busca limitar al máximo desde el texto de la ley.   
Como se estudió en el capítulo anterior, en el Sistema Procesal Penal Federal de EE.UU, la 
determinación de cuanta pena se rebaja en cada caso concreto descansa en la discrecionalidad de 
la Fiscalía y de los Jueces, quienes de acuerdo con la valoración de los distintos elementos del 
caso determinan cual es la disminución adecuada siguiendo el criterio de razonabilidad. De 
cualquier forma se debe precisar que para Ministerio Público Norteamericano  desde luego el 
trascurso del tiempo es un elemento fundamental para determinar la rebaja de pena a imponer, 
siguiendo la premisa consistente en que uno de los elementos que se premia tras una guilty plea 
es el ahorro de recursos y esfuerzos al Estado que genera un procesado al aceptar su culpabilidad 
antes de ser vencido en un juicio público. Por ello, existe la regla que consiste en que a mayor 
tiempo transcurrido en el proceso menor será la rebaja que se impondrá tras la aceptación de 
culpabilidad. 
La determinación de límites estrictos en Colombia, si bien tiene la intención filosófica de limitar la 
posibilidad del ejercicio arbitrario de las facultades por parte de los funcionarios, puede generar a 
su vez aplicaciones no razonables de las normas en los casos concretos sobre todo en temas de 
negociaciones. Se debe tener en cuenta que la negociación de una aceptación de culpabilidad es 
un acto complejo, en el que debe lograrse la correspondencia de las voluntades de las partes 
procesales y de la víctima, por tanto podrían presentarse casos en que el transcurso del tiempo 
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impida objetivamente otorgar un beneficio por un preacuerdo que razonablemente merecía una 
rebaja de más de una tercera parte de la pena a imponer. 
De cualquier forma ello evidencia un espacio de colisión entre la lógica básica de la justicia penal 
negociada en su contexto original, que parte de la amplia discrecionalidad del Ministerio Público 
inspirada por los principios fundamentales de la oportunidad y la razonabilidad, y la cultura 
formalista de la legalidad propia de nuestra tradición, que pretende restringir el marco decisorio 
de los funcionarios con disposiciones legales que reglamentan estrictamente el uso de las 
distintas figuras procesales.       
 Posibilidad de aceptación de cargos en la audiencia preparatoria y en la audiencia de 
juicio oral.  
Ya en la etapa de juicio, que comprende las audiencias de acusación, preparatoria y juicio oral, 
también se contemplan espacios para la aceptación de cargos unilateral con rebajas 
expresamente regladas. 
Así, el artículo 356 numeral 5 del CPP, señala un espacio en la audiencia para que el acusado 
manifieste si acepta o no los cargos, en caso de aceptación la rebaja correspondiente será de 
hasta la tercera parte de la pena a imponer. Por su parte el artículo 367 dispone un espacio al 
inicio de la audiencia de juicio oral para que el acusado manifieste si se declara inocente o 
culpable, en caso de manifestación de culpabilidad  la rebaja de pena corresponderá a una rebaja 
de la sexta parte de la pena a imponer. 
En estas etapas procesales, las aceptaciones de cargos han sido precedidas por el descubrimiento 
de elementos materiales probatorios por parte de la Fiscalía y por un tiempo razonable para 
revisar las diversas posibilidades estratégicas por parte de la defensa. Siendo ello así se considera 
que el momento crítico de esta práctica se da en la imputación y no en estas etapas, en donde la 
admisión de responsabilidad se da con un panorama claro del caso, dentro de un marco que a 
todas luces puede considerarse razonable. 
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Gráfica 4. Estructura del Procedimiento Penal Colombiano. 
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3.3. Aceptaciones de culpabilidad y preacuerdos en Colombia. 
Desarrollo normativo y jurisprudencial. 
Tras ubicar las aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos en la estructura del Procedimiento 
Penal Colombiano, es momento de revisar en concreto como se han desarrollado desde la 
legislación y la jurisprudencia nacional estas instituciones jurídicas.  
Desde luego, estos desarrollos se estudiaran teniendo como marco el ambiente hermenéutico 
descrito al inicio de este capítulo, buscando determinar si en definitiva existe una relación entre 
los elementos básicos de la cultura jurídica colombiana y la forma en que se regula la justicia 
penal negociada en nuestro sistema jurídico. El ejercicio comparativo con el sistema de Estados 
Unidos, por su parte, corresponde al eje transversal del acápite que ayudará a visibilizar 
relaciones y contradicciones en nuestro propio sistema. 
3.3.1 Aceptaciones de culpabilidad y preacuerdos en Colombia. 
Consagración y desarrollo. 
La ley 906 de 2004, dentro del marco de la introducción de un sistema adversarial y de tendencia 
acusatoria, introdujo en Colombia la figura de las aceptaciones de culpabilidad unilaterales y 
negociadas en etapas previas al proceso, inspirándose claramente en  la institución de las guilty 
pleas de los Estados Unidos. 
 
En términos generales la idea de las aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos es brindar al 
procesado la posibilidad de aceptar la culpabilidad de los hechos y delitos imputados, 
renunciando a su derecho a un juicio público con inmediación y contradicción, recibiendo como 
contraprestación un tratamiento punitivo más benigno del que recibiría en el evento de ser 
condenado tras ser comprobada su responsabilidad más allá de toda duda razonable en el juicio 
oral.  
 
La diferencia fundamental entre las aceptaciones de culpabilidad y preacuerdos, reside en que las 
primeras se dan en etapas determinadas del proceso (audiencia de imputación, audiencia 
preparatoria y audiencia de juicio oral) y para su introducción se requiere la manifestación 
unilateral del procesado de su deseo de aceptar cargos, definiéndose la pena concreta a imponer 
por parte del juez de conocimiento. Por su parte, la posibilidad de suscribir preacuerdos se da en 
un rango de tiempo más amplio, desde antes de la formulación de imputación hasta el 
interrogatorio del procesado en el juicio oral,  y tiene como característica definitoria que además 
de la aceptación de los cargos del procesado se requiere la participación y aceptación de la 
fiscalía para que el mismo sea procedente.  
 
Es necesario aclarar que la Corte Constitucional, buscando aplicar por favorabilidad las 
consecuencias de las aceptaciones de culpabilidad de la Ley 906 de 2004 a los casos de sentencia 
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anticipada de la Ley 600 de 2000, en la Sentencia T - 966 de 2006, recurrió a argumentar que las 
aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos eran figuras jurídicas distintas, determinando 
desde allí, la idea que se ha venido desarrollando en Colombia, que tiende a concebir las 
aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos como instituciones jurídicas separadas, y por ende 
a estudiarlas de manera diferenciada.170 Ello en oposición a la idea original en Estados Unidos, en 
los que las aceptaciones unilaterales y negociadas, se conciben como dos modalidades de la 
misma figura procesal, y a la misma regulación normativa colombiana que define aspectos de las 
dos instituciones de manera conjunta. 
 
 Desarrollo normativo de las aceptaciones de culpabilidad en Colombia. 
 
Adicional a los rangos de rebaja estrictamente reglados, que se revisaron previamente, en las 
normas de la Ley 906 de 2004, se definen otros elementos importantes de las aceptaciones de 
culpabilidad. 
 
En primer lugar es importante aclarar que la facultad de aceptar cargos recae únicamente en el 
imputado o el acusado, y en ningún momento en el defensor. Ello se debe precisar ya que en 
Colombia es posible juzgar a una persona ausente, pero no se pueden introducir aceptaciones de 
culpabilidad en su representación.  
 
Por otro lado los artículos 353 y 367 del CPP, desarrollan la posibilidad de aceptación parcial de 
cargos, lo cual quiere decir que en los eventos de imputación o acusación por concurso de delitos, 
el procesado puede aceptar la comisión de algunos y no la comisión de otros, continuándose con 
el juzgamiento ordinario de estos últimos.  Especialmente el artículo 367 plantea: “(…) La 
declaración podrá ser mixta, o sea, de culpabilidad para alguno de los cargos y de inocencia para 
los otros”, esto de plano expresa la inexistencia en Colombia de las no contest pleas, conditional 
pleas o de los alford pleas existentes en Estados Unidos, limitando la posible declaración 
solamente a la aceptación o no aceptación de culpabilidad.  
 
Por otra parte, en lo referente a los requisitos para la validez de la aceptación de culpabilidad, los 
artículos 293 y 368 del CPP, disponen los siguientes: 
 
- Que la declaración sea libre, voluntaria y espontánea. 
 
- Que el procesado sea debidamente informado de las consecuencias de su decisión y asesorado 
por su defensor. 
 
Adicionalmente en el Art. 354 se aclara que los acuerdos realizados sin la presencia de defensor 
son inexistentes, y que en el evento de diferencias de criterios entre el abogado y procesado 
siempre primará el de este último. Además se ordena que si el juez observa desconocimiento o 
quebrantamiento de las garantías, rechace la alegación de culpabilidad y adelante el 
procedimiento como si hubiera una alegación de no culpabilidad. 
 
Por su parte, el tema de la retractación frente a la aceptación de culpabilidad, ha sido objeto de 
importante debate e incluso de contradicción entre la Corte Constitucional y la Corte Suprema de 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T - 966 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas Hernández. 
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Justicia171, empero, el art. 293 del CPP, modificado por el art. 69 de la Ley 1453 de 2011, parece 
ser claro al respecto: 
 
“(…)Examinado por el juez de conocimiento el acuerdo para determinar que es voluntario, libre y 
espontáneo, procederá a aceptarlo sin que a partir de entonces sea posible la retractación de 
alguno de los intervinientes, y convocará a audiencia para la individualización de la pena y 
sentencia.  
Parágrafo. La retractación por parte de los imputados que acepten cargos será válida en 
cualquier momento, siempre y cuando se demuestre por parte de estos que se vicio su 
consentimiento o que se violaron sus garantías fundamentales.”(Negrilla y subrayado fuera de 
texto). 
 
La regla de derecho planteada por la norma, en consonancia con lo dispuesto por la Corte 
Suprema de Justicia172, sería: Antes de la validación de la aceptación de culpabilidad por parte del 
juez de conocimiento es posible que el procesado se retracte de su declaración de manera pura y 
simple, es decir, sin necesidad de una argumentación específica. Con posterioridad a la validación 
por parte del juez de conocimiento la retractación solo será procedente si se demuestra un vicio 
del consentimiento o si se acredita la violación de garantías fundamentales. 
 
 Desarrollo normativo de los preacuerdos en Colombia. 
 
La consagración normativa que la Ley 906 de 2004 hizo de los preacuerdos, desarrolla elementos 
importantes de la institución procesal en nuestro país. 
 
En primer lugar el artículo 348, describe las finalidades que el legislador adscribe al modelo de 
Justicia Penal Negociada. El texto plantea como finalidades de la figura las siguientes: “humanizar 
la actuación procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justicia; activar la solución de los 
conflictos sociales que genera el delito; propiciar la reparación integral de los perjuicios 
ocasionados con el injusto y lograr la participación del imputado en la definición de su caso”. 
 
Se observa que la declaración del legislador parece estar inspirada en diversas corrientes 
filosóficas y pretende adscribir la finalidad de los preacuerdos a varias de ellas. 
 
Además, el mismo artículo 348, considera como guías fundamentales para la aplicación de los 
preacuerdos las directivas de la Fiscalía General de la Nación173 y las pautas trazadas como 
política criminal. Estos elementos, de acuerdo con la norma, deben ser los marcos que guíen el 
ejercicio discrecional de la Fiscalía a la hora de determinar los casos y los términos en que se han 
de celebrar preacuerdos. De cualquier forma, siguiendo los desarrollos jurisprudenciales que se 
expondrán posteriormente, el marco de discrecionalidad de los fiscales está restringido por los 
principios de legalidad y estricta jurisdiccionalidad y por ende es más estrecho de lo que podría 
suponerse. 
 
                                                          
 
172
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia del 30 de mayo de 2012, Rad. 37668. MP. MARÍA DEL ROSARIO GONZÁLEZ 
MUÑOZ. 
173
 En virtud de esta regulación la Fiscalía General de la Nación expidió la Directiva 001 de Septiembre de 2006, por 
medio de la cual se fijan directrices para la celebración de preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalía y el imputado o 
acusado. FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN. Directiva 001 de Septiembre de 2006. 
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Por otro lado, la regulación concreta de los preacuerdos, consagrada en los artículos 350, 351 y 
352 es confusa, pues en su cuerpo textual no queda claro cuáles son los posibles beneficios del 
procesado con la aceptación de culpabilidad. 
 
Así, de la lectura del artículo 350174 parece deducirse que los beneficios que se pueden obtener 
son:  
 
- Poder aceptar los cargos correspondientes al delito imputado, o a un delito relacionado con 
pena menor. 
 
- Adicional a lo anterior, la eliminación de una causal de agravación punitiva o un cargo específico, 
ó, la tipificación de la conducta, dentro de su alegación conclusiva, de una forma específica con 
miras a disminuir la pena. 
 
Mientras del artículo 351175 parece poder extraerse que los posibles beneficios del preacuerdo 
serían: 
 
- La rebaja de hasta la mitad de la pena a imponer, (se reduce el rango de rebaja 1/3 si el 
preacuerdo se presenta con posterioridad a la acusación, Art. 352) 
 
- Llegar a un acuerdo sobre los hechos imputados y sus consecuencias, aclarándose que en caso 
en que esto genere una rebaja de pena, será el único beneficio que se puede conceder. 
 
La lectura juiciosa de los artículos evidencia que en sus enunciados hay contradicciones lógicas 
claras, que solamente se pueden achacar a problemas de comprensión del legislador de la 
institución procesal al momento de su creación. 
 
Por ejemplo, en el sistema colombiano solamente se da tipificación de la conducta en la alegación 
conclusiva en la parte final del juicio oral, y solamente se permite celebrar preacuerdos hasta el 
interrogatorio inicial del procesado en el juicio oral (etapa previa). Por ende en los casos en que 
se celebren preacuerdos no habrá tipificación de la conducta en los alegatos finales, pues nunca 
se llegará al momento procesal de estos alegatos. Tal vez el legislador se refería a que el fiscal 
puede comprometerse a realizar un alegato favorable al procesado en la audiencia de 
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 “Código de Procedimiento Penal. Art. 350: (…)El fiscal y el imputado, a través de su defensor, podrán adelantar 
conversaciones para llegar a un acuerdo, en el cual el imputado se declarará culpable del delito imputado, o de uno 
relacionado de pena menor, a cambio de que el fiscal: 
 1. Elimine de su acusación alguna causal de agravación punitiva, o algún cargo específico.  
 2. Tipifique la conducta, dentro de su alegación conclusiva, de una forma específica con miras a disminuir la pena. 
(Nota: Este numeral fue declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-1260 de 2005.)” 
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 “Código de Procedimiento Penal. Art. 351: (…) Modalidades. La aceptación de los cargos determinados en la 
audiencia de formulación de la imputación, comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible, acuerdo que 
se consignará en el escrito de acusación.  
También podrán el fiscal y el imputado llegar a un preacuerdo sobre los hechos imputados y sus consecuencias. Si 
hubiere un cambio favorable para el imputado con relación a la pena por imponer, esto constituirá la única rebaja 
compensatoria por el acuerdo. Para efectos de la acusación se procederá en la forma prevista en el inciso anterior. 
En el evento que la Fiscalía, por causa de nuevos elementos cognoscitivos, proyecte formular cargos distintos y más 
gravosos a los consignados en la formulación de la imputación, los preacuerdos deben referirse a esta nueva y posible 
imputación.” 
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individualización de pena y sentencia para que se le imponga una sanción más benigna, más de 
cualquier forma el enunciado descrito en la ley genera confusión.  
 
En general, la falta de claridad y sistematicidad de los artículos mencionados, genera 
indeterminaciones frente a los beneficios que efectivamente pueden derivarse de un preacuerdo, 
dando lugar a diversas posibles interpretaciones. 
 
Para aclarar la confusión, en este punto es importante revisar cómo la Directiva 001 de 2006 de la 
Fiscalía General de la Nación, interpretó esta indeterminación normativa y planteó la política de 
beneficios que pueden ofrecer los fiscales de la nación, ya que se considera que esta 
interpretación es más clara y sistemática que la norma misma. 
 
En general la directiva plantea que los preacuerdos solamente pueden versar sobre dos temas 
generales: los términos de la imputación o la pena a imponer. 
 
Refiriéndose a los términos de imputación, el documento plantea que el preacuerdo puede versar 
sobre la tipificación de la conducta en diversos aspectos tales como:  
 
- Modificación de la tipificación objetiva de la conducta generando una rebaja en la pena, siempre 
y cuando no se modifique la esencia de la conducta, el objeto material y los sujetos activos y 
pasivos. 
 
- Eliminación de agravantes específicos o reconocimiento de atenuantes generales y específicas. 
 
- Acordar formas más benignas de intervención en la conducta punible  que impliquen rebajas 
punitivas, siempre y cuando no se varíe la calificación de la conducta punible. 
 
- Excepcionalmente, sobre la indeterminación jurídica y probatoria, podrá negociarse el tipo 
subjetivo (dolo, preterintención y culpa) por una forma menos grave.   
 
- Sobre la base de la indeterminación jurídica y probatoria sobre el carácter vencible o invencible 
de un error podrá pactarse como vencible. 
 
En lo correspondiente a la pena a imponer la directiva de la fiscalía plantea, que además de las 
rebajas de penas contempladas legalmente, en los preacuerdos se pueden pactar la concesión de 
mecanismos sustitutivos de la prisión.  
 
La sistematización de la Fiscalía es muy relevante, pues en el marco de los preacuerdos es la parte 
fuerte de la negociación, ya que no se puede desarrollar un preacuerdo sin su consentimiento, 
motivo por el cual las políticas que define para su celebración determinan cómo funcionan los 
preacuerdos en la práctica. 
 
De cualquier forma se debe tener en cuenta que la jurisprudencia de las altas cortes, frente al 
tema de los preacuerdos, se ha pronunciado desarrollando criterios que buscan limitar la 
discrecionalidad de la Fiscalía. Esto se revisará en acápite posterior. 
 
Volviendo a la regulación legal de los preacuerdos, el artículo 351 plantea que los preacuerdos 
que se celebran entre fiscal y procesado se deben presentar al juez de conocimiento como escrito 
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de acusación. Se dice en la misma norma que estos acuerdos son vinculantes para el juez siempre 
que no vulneren garantías procesales. En el punto siguiente se verá como la jurisprudencia ha 
desarrollado las facultades del juez frente al control de los preacuerdos. 
 
Frente a los derechos de las víctimas la normatividad, en su artículo 351, plantea que las 
reparaciones efectivas a la víctima que puedan resultar de los preacuerdos entre fiscal e 
imputado o acusado, pueden aceptarse por la víctima. En caso de rehusarlos, esta podrá acudir a 
las vías judiciales pertinentes. La jurisprudencia también ha desarrollado ampliamente el tema de 
los derechos de las víctimas en los preacuerdos, como se verá en el apartado correspondiente a la 
jurisprudencia. 
 
Por último, se debe indicar que el artículo 349 plantea una limitación específica a los preacuerdos 
en los eventos en que se haya presentado incremento patrimonial con el delito, aclarando que en 
ese caso para que proceda el preacuerdo se deberá reintegrar el 50% del incremento patrimonial 
percibido y asegurar el recaudo del otro 50%.   
 
El desarrollo normativo de las aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos en Colombia nos da 
un panorama general de la forma en que se adaptaron estas instituciones en nuestro 
ordenamiento jurídico-procesal, más de cualquier forma, no basta con esto para lograr una idea 
completa de lo que significan las aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos en Colombia, 
pues los elementos contradictorios y los debates relevantes se han ido dando a partir de su 
discusión y aplicación en los años de su funcionamiento. Por ello es la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia una herramienta privilegiada para revisar cual ha 
sido el resultado del proceso de transformación de la justicia penal negociada a partir de las 
concepciones propias de nuestro devenir jurídico. Por ello a continuación se realizará una 
exposición de la jurisprudencia más importante que las altas cortes colombianas han proferido 
con respecto a los preacuerdos. 
 
 Desarrollo jurisprudencial de las aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos en 
Colombia.  
 
En este apartado se revisará como la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte 
Suprema de Justicia ha desarrollado temas específicos de las aceptaciones de culpabilidad y los 
preacuerdos en Colombia, delimitando sus alcances y dando un panorama general de cómo se 
han imbricado estas instituciones en nuestro sistema jurídico. 
 
Se aclara que no se pretende exponer toda la jurisprudencia que las altas cortes han producido 
frente al tema, pues la intensión por el contrario es abordar los temas en que la jurisprudencia ha 
tenido un impacto relevante, haciendo explicitas las implicaciones concretas que han tenido las 
providencias en los alcances e interpretaciones de la institución procesal, teniendo como eje 
transversal para la comprensión de las temáticas los planteamientos que sobre la cultura jurídica 
colombiana se realizaron en la primera parte de este capítulo y el estudio del plea bargaining 
system realizado en el capítulo anterior.  
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Requisitos para la validez de la aceptación de culpabilidad. 
 
Sentencias: C – 1195 de 2005,  C - 1260 de 2005 (Dos problemas jurídicos distintos), Rad. 31280 
del 8 de julio de 2009, Rad. 29979 del 27 de octubre de 2008.176 
  
En este grupo de sentencias se trabajan problemas jurídicos relacionados con los requisitos que 
debe valorar el juez al momento de validar una aceptación de culpabilidad, que corresponden a 
su vez con las garantías que se deben dar al imputado o acusado en este momento procesal. 
 
En primer lugar, en la sentencia C -1195 de 2005, la demanda de inconstitucionalidad plantea que 
es inexequible que un juez a la hora de revisar la procedibilidad de un acuerdo solamente tenga 
en cuenta si la declaración fue voluntaria, libre y espontánea, pues considera que es necesario 
que también se haga una valoración de la estructuración del delito, para verificar que existan 
elementos que sustenten que la conducta es típica, antijurídica y culpable. 
 
Frente a ese punto la Corte plantea que efectivamente el juez solamente puede imponer condena 
en el evento en que la conducta aceptada sea típica, antijurídica y culpable, respetando el 
principio de legalidad. Sin embargo considera que la revisión de la concurrencia de los elementos 
del delito debe ser evaluada en la audiencia de individualización de pena y sentencia y no al 
momento de la declaración de culpabilidad, sea unilateral o acordada, pues en ese momento solo 
se debe evaluar si la misma fue voluntaria, libre, informada y espontánea. De cualquier manera 
desde esta primera sentencia se plantea el requisito de verificar la existencia de una base fáctica 
de la aceptación de culpabilidad para que la misma sea válida. 
 
Así mismo, en la Sentencia C -1260 de 2005 se determina si es constitucionalmente válida la 
figura de la aceptación de cargos en Colombia, a pesar de implicar la renuncia a varios derechos 
constitucionales que según la demanda deberían tener carácter de irrenunciables. 
 
La Corte se pronuncia al respecto argumentando que la aceptación de cargos en etapas previas 
del proceso es constitucional, siempre y cuando la misma se exprese de manera libre, consciente, 
voluntaria, debidamente informada y asesorada por la defensa. También se considera que es 
requisito necesario para revisar todos estos elementos que el Juez antes de aceptar la declaración 
de culpabilidad realice un interrogatorio previo al procesado en el que verifique directamente  
que los requisitos se cumplen. Adicionalmente defiende la Corte que otro requisito para que la 
aceptación de culpabilidad o preacuerdo sea válido es que de los elementos materiales  
probatorios, evidencia física o de la información legalmente obtenida, se pueda inferir 
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razonablemente que el imputado es autor o partícipe del delito que se investiga. Así en principio, 
se requiere de una base fáctica y probatoria que genere una inferencia razonable para que sea 
aceptable la renuncia al derecho al juicio. 
 
En esta sentencia se desarrolla un catálogo más amplio de requisitos, si la comparamos con la 
anteriormente citada, y por tanto nos da un panorama general de que es lo que se requiere para 
la validación de una aceptación de culpabilidad. 
 
La misma Sentencia C -1260 de 2005, plantea otro problema jurídico que tiene que ver con que el 
demandante considera contrario a la Constitución, por violación a los derechos al debido proceso 
y a la defensa, que en la audiencia de formulación de imputación se pretenda sustentar la 
inferencia razonable de la comisión del delito imputado simplemente enunciando elementos 
materiales probatorios, sin descubrir los mismos y someterlos a contradicción. 
 
La Corte desestima la posición de la demanda argumentando que la norma acusada no vulnera 
garantías fundamentales, por cuanto en el nuevo sistema se ha definido claramente que el 
momento para el descubrimiento de pruebas es la audiencia de formulación de acusación y por lo 
tanto será la etapa del juicio el momento en que se descubrirán, practicarán y valorarán las 
pruebas, con la aplicación de los principios de inmediación, concentración y valoración de la 
prueba, ya que en las etapas previas se recaudan solamente elementos materiales probatorios y 
evidencias físicas. Considera la Corte que el equilibrio procesal en la etapa de investigación se 
logra con la intervención del juez de control de garantías, a fin de que al imputado no se le 
vulneren sus derechos fundamentales.   
 
Basta entonces para la Corte que en la formulación de imputación el fiscal realice una relación 
clara y sucinta de los hechos jurídicamente relevantes para que el imputado tenga el 
conocimiento de unos hechos que le permitirán diseñar su defensa con la asesoría de su 
apoderado, que puede incluir allanarse a la imputación o celebrar preacuerdo con la Fiscalía para 
obtener rebaja de pena. 
Esta posición de la Corte ya fue ampliamente criticada en un apartado previo de este mismo 
capítulo, teniendo como sustento el ejercicio comparativo con el sistema de Estados Unidos177; 
sin embargo se considera pertinente agregar que la interpretación formalista de la Corte 
Constitucional, al defender que solo en la acusación se puede dar descubrimiento de pruebas y 
solo en el juicio oral la contradicción de las mismas, parte de una interpretación errada del 
concepto de garantía, al igualar el mismo con las dimensiones que se dan al principio de legalidad 
en Colombia, contrariando además la lógica básica del sistema procesal penal federal 
norteamericano. 
 
Aclarando los conceptos, se debe especificar que de acuerdo con el garantismo penal 
desarrollado principalmente por Ferrajoli, el concepto de garantía no se puede entender 
separado del concepto de derecho subjetivo. Así se considera que un derecho es un anuncio 
jurídico de que las personas tienen una posición de reclamo o inmunidad que las protege frente 
al Estado; mientras una garantía es una disposición jurídica que, cuando resulta aplicada 
sistemáticamente, produce el efecto de hacer respetar el derecho.178 Por lo tanto, una garantía es 
una norma a favor del procesado que busca materializar su derecho, y por ese motivo debe ser 
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 LOPÉZ MEDINA y SÁNCHEZ MEJÍA. La defensa de la libertad. Op. cit. p. 60.  
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interpretada como tal, no siendo posible una interpretación de su contenido que permita la 
limitación del derecho que de hecho se pretende proteger. 
 
Así por ejemplo, en el caso analizado, el derecho al debido proceso y sus derechos integrantes a 
la contradicción, inmediación y publicidad de la prueba, pretenden ser protegidos por la garantía 
que consiste en el deber de la fiscalía de descubrir sus elementos de prueba en la acusación y de 
someterlos a contradicción en el juicio.  Más sin embargo,  el enunciado normativo planteado 
como garantía, de ninguna manera puede interpretarse como una limitación para que en etapas 
procesales previas la fiscalía revele los elementos de prueba necesarios para sustentar sus 
afirmaciones, cuando se requiere demostrar la probable imputabilidad de un delito o la 
imposición de una restricción a la libertad. Esto porque de validarse una interpretación de ese 
tipo, no se garantizarían los derechos a la contradicción, inmediación y publicidad de la prueba, 
sino que por el contrario se restringirían los mismos al impedirse que en etapas importantes del 
proceso se dé un debate probatorio necesario. 
 
Por ello, el error fundamental de la Corte consistiría en interpretar las normas que regulan el 
descubrimiento y la contradicción de las pruebas, no como garantías del derecho al debido 
proceso para el acusado, sino como normas ordinarias que se deben valorar de acuerdo a la 
doble dimensión del principio de legalidad colombiano, a la vez como garantía procesal y como 
orden jurídica de estricto y obligatorio cumplimiento para la defensa del orden social. Se 
considera que en la interpretación de la Corte del enunciado objeto de este problema jurídico, se 
observa de manera clara la influencia que la arraigada tradición neo-clasisista tiene en la forma 
en que se interpretan las normas jurídicas en Colombia, incluso en el tribunal que se supone 
abanderado del desmonte de esa forma de concebir el derecho.  
 
La Corte Suprema de Justicia también se ha pronunciado en diversas oportunidades sobre los 
requisitos de las aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos, teniendo sus providencias la 
particularidad consistente en que al pronunciarse sobre la solución de casos concretos, revisan la 
aplicabilidad efectiva de las normas, sobre las que la Corte Constitucional solamente realiza un 
control abstracto.  
 
En sentencia del 27 de octubre de 2008, dentro de proceso con radicación 29979, la Corte 
Suprema de Justicia  plantea varias posiciones importantes con respecto a los requisitos para la 
validación del juez a la hora de aprobar o improbar un preacuerdo. Estima la Corte que ante la 
presentación de un preacuerdo por parte de la fiscalía y el procesado, la labor del juez solamente 
puede consistir en un pronunciamiento de fondo en el que se defina si se aprueba o imprueba el 
mismo; razón por la que no es válido que realice sugerencias para la modificación del preacuerdo 
o que induzca cambios en sus disposiciones, pues ello se considera que una acción violatoria del 
principio acusatorio y del principio de imparcialidad, ya que implica una intromisión indebida en 
un asunto que corresponde saldar únicamente a las partes. 
 
Por otra parte, en Sentencia del 8 de julio de 2009 (Rad. 31280), se profundiza el tema de la 
necesidad de base fáctica para sustentar la inferencia razonable, pues en un caso en el que se 
aceptaron cargos en la audiencia tras una imputación fáctica y jurídica que se demostró 
posteriormente incompleta y errada, la Corte determinó que era posible decretar la nulidad de la 
actuación por haberse violado la garantía del debido proceso por afectación al principio de 
estricta jurisdiccionalidad. Se afirmó que en la audiencia de formulación de imputación el deber 
argumentativo del fiscal es fáctico y jurídico, y deben darse los elementos suficientes para 
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soportar la conclusión de la posible comisión del delito por el procesado. Correlativamente se 
consideró que la verificación que debe realizar el Juez de Control de Garantías no puede agotarse 
con una revisión formal de requisitos, sino que debe constatar que las garantías procesales se 
hayan efectivizado incluyendo la legalidad, la estricta tipicidad y el debido proceso. En conclusión 
se planteó que  una imputación que viola la congruencia entre el elemento fáctico y jurídico, o en 
la que el elemento fáctico imputado no corresponde con la verdad, implica la nulidad de lo 
actuado. Por añadidura, en esta sentencia se plantea que el control de la existencia de base 
fáctica se debe realizar al momento de la aceptación de culpabilidad, que en el caso de la 
imputación se da ante el Juez de Control de Garantías, lo cual contradice lo previamente 
planteado por la Corte Constitucional en la Sentencia C -1195 de 2005. 
 
En conclusión, las altas cortes colombianas, en lo relativo a los requisitos para la validación de 
preacuerdos y negociaciones por parte de los jueces, han ampliado los requerimientos 
consagrados en el texto de las normas positivas, principalmente al dar al juez la potestad de 
revisar que la aceptación de culpabilidad tenga sustento fáctico en una conducta típica, 
antijurídica y culpable. Así, haciendo una compilación de los desarrollos de las sentencias 
expuestas, los requisitos que debe verificar el juez al momento de la validación de una aceptación 
de culpabilidad o un preacuerdo, son que la declaración del procesado sea libre, consciente, 
voluntaria, debidamente informada y asesorada por la defensa, que tenga una base fáctica que 
demuestre que la imputación corresponde a hechos reales y que exista concordancia entre la 
imputación fáctica y jurídica. Todos estos requisitos deben ser valorados por el juez a partir de un 
interrogatorio directo al procesado, que debe ser preciso y completo. 
 
La dimensión negativa de lo desarrollado por las Cortes, está en que si bien plantean la necesidad 
de una revisión material del caso para validar la aceptación de culpabilidad, no brindan los 
elementos necesarios para que tal ejercicio sea efectivo, pues no obligan al fiscal a realizar un 
sustento probatorio mínimo de la inferencia razonable necesaria para formular imputación. Esto 
limita ampliamente el grado de garantía material que representa la necesidad de sustento 
material de la imputación, pues ello queda soportado únicamente en las afirmaciones que realice 
la fiscalía. 
 
Adicionalmente, realizando el ejercicio comparativo se puede verificar que en la jurisprudencia de 
la US SUPREME COURT, más allá de citarse las garantías que se deben tener en cuenta al 
momento de las guilty pleas, se desarrollan en términos concretos los alcances de las mismas, 
dando un significado práctico a cada uno de los conceptos.179 Este trabajo claramente no se ha 
desarrollado en la jurisprudencia colombiana, siendo importante para plantear un verdadero 
sistema de garantías alrededor de las aceptaciones de culpabilidad y preacuerdos. 
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Facultades de la fiscalía en la celebración de preacuerdos. 
 
Sentencias: C – 1260 de 2005 (Dos problemas jurídicos), Rad. 24.817 - 22 de junio de 2006, Rad. 
29979 del 27 de octubre de 2008.180  
 
Siendo la Fiscalía la parte fuerte de la negociación en el marco de un preacuerdo, el alcance de 
sus facultades al momento de proponer, aceptar y suscribir preacuerdos ha sido uno de los temas 
que más polémica ha generado con esta institución jurídico-procesal en el contexto colombiano. 
Para nuestra cultura jurídica extremadamente preocupada por la legalidad estricta, en su doble 
dimensión ya trabajada en este capítulo, genera un conflicto profundo que la Fiscalía pueda 
decidir rebajar penas o eliminar cargos, contrariando lo estrictamente dispuesto en los 
enunciados legales. 
 
De cualquier forma, tal y como sucede con el principio de oportunidad, esta contradicción se 
pretendió solucionar por parte del legislador delimitando estrictamente las rebajas de pena que 
se pueden ofrecer en cada etapa procesal, y los casos en que de ninguna manera proceden los 
preacuerdos. No obstante, en lo que atañe a la posibilidad de disminución de cargos o de 
variación de la calificación típica de la conducta, los alcances de la fiscalía tienen un alto grado de 
indeterminación, principalmente por la falta de técnica en la consagración normativa que  fue 
abordada previamente. 
 
En las sentencias que a continuación se exponen se verá como las altas cortes han abordado el 
tema de las facultades del fiscal en el marco de los preacuerdos. 
 
En primer lugar, en la Sentencia C – 1260 de 2005, la Corte Constitucional se pronuncia sobre el 
artículo 348 del CPP, en el que se dispone que para la celebración de preacuerdos los fiscales 
seguirán las directivas trazadas por la Fiscalía General de la Nación y las directrices trazadas como 
política criminal. Se puede interpretar que esta norma, de alguna manera, reconoce que la 
Fiscalía en el evento de un preacuerdo tiene un margen amplio de discrecionalidad y plantea los 
medios para limitar la misma. 
 
La Corte, en ese sentido, se pronuncia argumentando que la norma no viola garantías 
fundamentales, pues la misma se refiere exclusivamente a directrices de tipo general y abstracto, 
ya que en la resolución de los casos concretos de su competencia cada funcionario cuenta con 
autonomía para la toma de las decisiones que considere pertinentes, y ningún funcionario, 
incluyendo a los fiscales de mayor jerarquía tienen la potestad de inmiscuirse en este tipo de 
decisiones. En ese sentido reconoce el marco de discrecionalidad de los fiscales en los casos de 
los preacuerdos. 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 1260 de 2005. Op. cit. 
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Sentencia 24.817 del 22 de Junio de 2006. MP. Álvaro Orlando 
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En la misma Sentencia C-1260 de 2005, la Corte, pronunciándose con respecto a la facultad de la 
fiscalía de tipificar la conducta, dentro de su alegación conclusiva, de una forma específica con 
miras a disminuir la pena, considera que:  
 
La facultad del fiscal en el nuevo esquema procesal penal está referida a una 
labor de adecuación típica, según la cual, se otorga al fiscal un cierto margen de 
apreciación en cuanto a la imputación, pues con miras a lograr un acuerdo se le 
permite definir si puede imputar una conducta o hacer una imputación que 
resulte menos gravosa; pero de otro lado, en esta negociación el Fiscal no podrá 
seleccionar libremente el tipo penal correspondiente sino que deberá obrar de 
acuerdo con los hechos del proceso. Por lo que, aún mediando una negociación 
entre el fiscal y el imputado, en la alegación conclusiva debe presentarse la 
adecuación típica de la conducta según los hechos que correspondan a la 
descripción que previamente ha realizado el legislador en el Código penal.    
 
Así la Corte habla de cierto margen de apreciación, pero inmediatamente después plantea que 
debe presentarse la adecuación típica de la conducta según los hechos que correspondan a la 
descripción que previamente ha realizado el legislador en el Código Penal, de ahí que no sea claro 
cuáles son los márgenes de discrecionalidad reales del fiscal en la negociación de la adecuación 
típica, e incluso podría llegar a plantearse que el rango es bastante limitado de acuerdo con lo 
dispuesto en el texto.  
 
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 22 de junio de 2006 (Rad. 24.817), 
define la necesidad de que la imputación fáctica y la imputación jurídica correspondan 
estrictamente, garantizando el respeto de los principios de congruencia y lealtad.  Este 
requerimiento se concibe como una garantía a favor del procesado para impedir la vulneración del 
derecho a la no autoincriminación consagrado constitucionalmente. 
 
Sin embargo, en Sentencia del 30 de mayo de 2012 (Rad. 37668), la Corte desarrollando el 
principio de estricta jurisdiccionalidad plantea lo siguiente:  
 
- El principio de estricta jurisdiccionalidad se refiere a la correspondencia que debe existir entre la 
imputación fáctica y la adecuación típica que se hace en la aceptación de cargos, en los 
preacuerdos o en la acusación. 
 
- Al Fiscal no le está permitido imputar la acción realizada por el procesado de modo que 
desconozca, desborde o no abarque en estricta correlación todos los aspectos que integran la 
conducta fáctica achacada. 
 
- El Juez que revisa el preacuerdo debe verificar que se cumpla con el principio de estricta 
jurisdiccionalidad para avalar el mismo. 
 
En esta caracterización se verifica como el principio de estricta jurisdiccionalidad tiene una doble 
dimensión: Una como garantía para el procesado impidiendo que la fiscalía realice imputaciones 
jurídicas que sobrepasen las conductas punibles que pueda soportar con su imputación fáctica; y 
la otra como prohibición a la Fiscalía de realizar imputaciones jurídicas que no abarquen todos los 
aspectos de la conducta fáctica achacada.  
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La pregunta lógica es: Sí la fiscalía tiene el deber legal de respetar el principio de estricta 
jurisdiccionalidad al momento de realizar la imputación o celebrar un preacuerdo, ¿Cuál es el 
margen de discrecionalidad que tiene a la hora de realizar la adecuación típica favorable si 
pretende lograr un preacuerdo otorgando ese beneficio? 
 
Se considera que no existe una respuesta clara a este interrogante, pues podría plantearse que 
las amplias facultades que la Fiscalía General de la Nación se arroga en la Directiva 001 de 2006, 
en lo relativo a la adecuación típica en el contexto de los preacuerdos, podrían considerarse 
exageradas si lo confrontamos con los desarrollos que las Cortes han hecho de los principios de 
tipicidad y estricta jurisdiccionalidad. Esto además ya que no fue posible rastrear una sentencia 
de las Cortes que realizara un pronunciamiento expreso en que delimitara las facultades de la 
fiscalía a la hora de celebrar preacuerdos negociando la adecuación típica de la conducta. 
 
Tal vez el tema ha sido de tan difícil definición en Colombia, por cuanto la contradicción lógica 
existente entre adecuación típica favorable y estricta jurisdiccionalidad, tan evidente en nuestro 
país, no existe en el contexto originario de los preacuerdos, ya que en Estados Unidos no existe el 
principio de estricta jurisdiccionalidad. 
 
Recurriendo al ejercicio comparativo, se debe recordar que en el capítulo anterior se aclaró que 
en el contexto del proceso federal, el fiscal no tiene el deber jurídico de incluir en el indictment 
todos los delitos en los que técnicamente pueda haber incurrido el procesado, y por el contrario 
la política general es procesar solamente por  el delito más grave consistente con la naturaleza de 
la conducta del procesado, incluyéndose los cargos adicionales solamente cuando sean 
necesarios para reflejar adecuadamente la naturaleza y extensión de la conducta penal 
involucrada. Adicionalmente en el marco concreto de las guilty pleas la regla 11 (c ) (1) (A) de las 
FRCP regula expresamente la posibilidad de retirar cargos o de no promover cargos nuevos por 
los mismos hechos  y el Sentencing Guidelines Manual define que el límite de esa facultad está en 
que los cargos que no se retiran mediante el acuerdo reflejen la seriedad de la conducta en que 
incurrió el procesado y que el acuerdo no menoscabe los fines normativos de la pena o las 
sentencing guidelines.181 Esto implica que en Estados Unidos es una conducta absolutamente 
válida e incluso deseable que el proceso se enfoque en los cargos más graves y no en todos en los 
que técnicamente pudo haber incurrido el procesado (lo cual es claramente contrario al principio 
de estricta jurisdiccionalidad tal y como ha sido desarrollado en Colombia), y además existe un 
marco claro dentro del cual el fiscal puede negociar los cargos que tendrá en cuenta al procesar la 
conducta. 
 
En conclusión, los desarrollos jurisprudenciales frente al asunto de las facultades de la Fiscalía al 
momento de la adecuación típica de la conducta en el marco de los preacuerdos parecen tener 
una orientación restrictiva pues se plantea que dicha potestad se debe adecuar a los principios de 
legalidad, tipicidad y estricta jurisdiccionalidad, lo cual plantea una contradicción lógica. Sin 
embargo, dicha contradicción se sostiene ya que las Cortes evitan realizar un pronunciamiento 
concreto que defina cuál es el marco de discrecionalidad del fiscal frente al particular, conciliando 
los puntos de desencuentro o decantándose claramente por una posición determinada. 
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Posibilidad de retractación de la aceptación de culpabilidad. 
 
Sentencias: C - 1195 de 2005, Rad. 25.248 - 10 de mayo de 2006, Rad. 37668 del 30 de mayo de 
2012.182 
 
Este grupo de sentencias ilustran un desarrollo interesante de la jurisprudencia en lo 
concerniente al tema de la retractación de las aceptaciones de responsabilidad, pues se inicia con 
una tesis inicial prohibitiva y recientemente se da un cambio de línea que sostiene una posición 
radicalmente contraria. 
 
La retractación se abordó inicialmente en la Sentencia C – 1195 de 2005, con ocasión de una 
demanda de inconstitucionalidad en contra del artículo 293 de la Ley 906 de 2004. En dicha 
providencia la Corte Constitucional consideró que dado que para que fuese válida una aceptación 
de culpabilidad la normatividad consagraba la necesidad del cumplimiento de unos requisitos y 
unas garantías estrictas de obligatoria observación, no sería razonable que el legislador 
permitiera que el procesado se retractara de la misma, sin justificación válida y con menoscabo 
de la eficacia del procedimiento aplicable y, más ampliamente, con detrimento de la 
administración de justicia. 
 
La anterior posición fue inicialmente soportada por la Corte Suprema de Justicia, que en 
Sentencia del 10 de mayo de 2006 (Rad. 25.248), consideró que la posibilidad de retractarse de la 
aceptación de cargos se encontraba restringida por el principio de irretractabilidad que prohibe 
desconocer el convenio realizado, ya en forma directa, como cuando se hace expresa 
manifestación de deshacer el convenio, o de manera indirecta, como cuando a futuro se discuten 
expresa o veladamente sus términos. La posición de la Corte es radical en este caso, pues incluso 
llega a sostener que al alegar la falta de tipicidad de la conducta como argumento para que no se 
acepte el allanamiento previamente realizado, se está presentando una retractación velada que 
no es válida. Considera la Corte que en una sentencia proferida tras una aceptación de cargos no 
se puede exigir prueba incontrovertible de la responsabilidad de los procesados en los hechos, 
pues basta con que existan elementos de juicio suficientes para inferir razonablemente la relación 
entre los procesados y el delito, y por tanto, de evidencia jurídicamente apta para acusar y dictar 
sentencia de aceptarse la imputación. 
 
Este planteamiento implicaba negar la retractación, pero además, desconocer la posibilidad de 
eventuales errores en la imputación fáctica y jurídica en casos de aceptaciones de culpabilidad. 
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Sin duda era una posición excesivamente restrictiva y autoritaria, que afortunadamente fue 
superada en pronunciamientos posteriores. 
 
Es así como en Sentencia del 30 de mayo de 2012 (Rad. 37668), la Corte Suprema de Justicia dio 
un giro copernicano a la posición previa sobre la retractación, sosteniendo que es válida la 
retractación pura y simple de la aceptación de cargos hasta antes de que se le imparta legalidad a 
la misma a través de la verificación del juez de conocimiento. Esto quiere decir que se sostiene, 
para el caso de la aceptación en la imputación, que el procesado cuenta desde el momento del 
allanamiento a los cargos ante el juez de control de garantías, hasta el momento de la audiencia 
posterior ante el juez de conocimiento, para cambiar su posición e introducir una declaración de 
no culpabilidad sin requerir de ningún tipo de sustento argumentativo. La misma sentencia 
sostiene que en caso de vicios del consentimiento o de violación de garantías fundamentales la 
retractación es válida en cualquier tiempo. En esos términos se controvierte absolutamente la 
validez del previamente denominado principio de irretractabilidad. 
 
Sin duda, frente a este tema, del 2005 a la fecha, se ha dado el tránsito de una posición 
claramente eficientista y punitivista a una posición fuertemente garantista de los derechos del 
procesado. 
 
Incluso se debe precisar que en este caso la posición de la Corte Suprema de Justicia Colombiana 
es más garantista que la práctica que frente al mismo tema se maneja en el proceso federal de los 
Estados Unidos, ya que allí el procesado solamente puede retirar su aceptación de culpabilidad, 
antes de que la misma sea aceptada por el juez, en cualquier momento y por cualquier razón, sin 
embargo, con posterioridad a la revisión del juez solo la puede retirar si el mencionado 
funcionario rechaza el plea agreement o si el defendido logra demostrar una razón válida para 
que la declaración pueda ser retirada. 
 
Es importante, que al menos frente a este tema, se verifica una tendencia de la jurisprudencia 
dirigida a generar garantías materiales en los momentos de las aceptaciones de culpabilidad y 
preacuerdos, y que con ellas se busca contrarrestar en alguna medida las falencias estructurales 
de nuestro esquema procesal que permite la aceptación unilateral de culpabilidad en una etapa 
muy prematura del trámite.   
 
Derechos de las víctimas.  
 
Sentencias: C - 516 de 2007, C - 059 de 2010.183 
 
Estas sentencias desarrollan los derechos de las víctimas en el marco de las aceptaciones de 
culpabilidad y los preacuerdos, siendo de gran importancia por ampliar sus facultades en 
comparación con lo dispuesto en la norma legal. 
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En primer lugar, la Sentencia C - 516 de 2007, se pronuncia sobre una demanda de 
inconstitucionalidad presentada en contra de los artículos 348 y 350 de la Ley 906 de 2004, por 
considerar que en los mismos se incurrió en una omisión legislativa al desconocer el deber que 
tiene el Estado de garantizar la participación efectiva y real de las víctimas dentro del proceso 
penal, ya que permiten que la Fiscalía y el acusado o imputado realicen preacuerdos a favor de 
estos últimos, sin que las víctimas del injusto puedan pronunciarse negativa o positivamente al 
respecto.  
 
Se sostiene en la demanda, que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional (Sentencia C-228 
de 2002) las víctimas tienen el derecho a participar en todas las actuaciones que se adelanten en 
el proceso penal. Por ello consideran que la decisión del legislador de radicar expresa y 
exclusivamente en cabeza de la Fiscalía y el imputado o acusado la facultad de realizar 
preacuerdos o acuerdos, impide que las víctimas tengan incidencia real en una actuación tan 
importante como esta.  
 
De acuerdo con esto la Corte  Constitucional se pronuncia considerando que efectivamente se 
presenta una omisión legislativa inconstitucional, pues no existe una razón constitucionalmente 
válida para no dar a las víctimas la posibilidad de participar en la negociación de los preacuerdos, 
pues estos se basan en el consenso de todos los actores involucrados en el proceso y por ende se 
deben tener en cuenta los derechos de las víctimas. Por lo anterior en la sentencia se emiten las 
siguientes órdenes a favor de las víctimas: 
 
- Deben ser oídas por el fiscal y por el juez que controla la legalidad del acuerdo. 
 
- Deben ser informadas por el fiscal de la celebración de cualquier acuerdo. 
 
- El juez que controla la legalidad del acuerdo debe verificar que el mismo no vulnere garantías 
fundamentales de la víctima, incluyendo los derechos a la verdad, justicia y reparación. 
La posición asumida por la Corte en este caso tiene gran relevancia, pues muestra que en nuestra 
cultura jurídica, probablemente a partir de la circunstancia sociológica del conflicto armado y la 
violación masiva de derechos humanos, la garantía de los derechos de las víctimas se ha 
posicionado como un principio fundamental, con más peso específico que principios tradicionales 
del sistema acusatorio tales como el principio dispositivo o la igualdad de armas, generándose 
frente a este punto en Colombia una jerarquía inversa de principios si la comparamos con la 
forma en que se concibe el mismo tema en los Estados Unidos.  
 
Esto representa la influencia neo-constitucionalista en nuestro sistema penal, pues sin duda 
alguna el desarrollo de los derechos de las víctimas en nuestro sistema jurídico ha sido impulsado 
por la jurisprudencia constitucionalidad y por la aplicabilidad inmediata en nuestro país de 
normas del bloque de constitucionalidad. 
 
No obstante, es importante considerar, que lo dispuesto por la Corte Constitucional en la 
sentencia referida, especialmente frente a la obligación del juez de garantizar en el control de los 
preacuerdos que se efectivicen los derechos a la verdad, la justicia y la reparación de la víctima,  
es una facultad cuyos alcances se deben valorar de manera cuidadosa en cada caso concreto, 
para ponderar de manera adecuada en qué situaciones es necesario limitar la celebración de 
preacuerdos para garantizar el alcance de la justicia material y la verdad, y en qué casos los 
principios de verdad y justicia deben ceder en parte, para permitir la posibilidad de llegar a 
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aceptaciones tempranas de culpabilidad teniendo en cuenta la importante función que esta 
institución desarrolla dentro del sistema.  
 
De cualquier manera se considera que la reivindicación del papel de la víctima en el trámite de los 
preacuerdos es uno de los aportes más importantes que nuestro ambiente hermenéutico da a la 
institución procesal de la justicia penal negociada. 
 
Por otra parte la Sentencia C - 059 de 2010 aclara que lo dispuesto en el artículo 349 de la ley 906 
de 2004, consistente en que en los delitos en los cuales el sujeto activo de la conducta punible 
hubiese obtenido incremento patrimonial fruto del mismo, no se podrá celebrar el acuerdo con la 
Fiscalía hasta tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento del valor equivalente al 
incremento percibido y se asegure el recaudo del remanente, no constituye un trato desigual para 
las víctimas de otros tipos de delitos por las siguientes razones: 
 
- El fin de la norma acusada no es privilegiar a ciertas víctimas, sino impedir el disfrute del 
resultado del punible al infractor. 
 
- La norma no apunta exclusivamente a delitos contra el patrimonio económico sino a todo delito 
cuyo resultado haya generado un incremento patrimonial del infractor (narcotráfico, peculado 
etc.)  
 
- En todo proceso de negociación las victimas deben ser escuchadas y el proceso no puede ser 
ajeno a la satisfacción de sus derechos, por ello la norma demandada no implica un trato 
diferencial  
 
- No debe confundirse la norma demandada en cuanto a sus fines y objetivos con el incidente de 
reparación integral. Los requerimientos de la norma demandada son diferentes a los 
correspondientes a un incidente de reparación integral. 
3.4 Conclusiones del capítulo. 
Una vez agotada la reconstrucción de las instituciones jurídicas de las aceptaciones de 
culpabilidad y los preacuerdos y negociaciones en el sistema jurídico colombiano, se hace 
necesario resaltar las conclusiones fundamentales derivadas del ejercicio realizado. 
 
Partiendo de la hipótesis general planteada, se ha podido verificar que existe una relación directa 
e interesante entre la forma en que los legisladores y los jueces han desarrollado la institución 
jurídico procesal de la Justicia Penal Negociada, y los rasgos distintivos de la cultura jurídica 
colombiana, tanto a nivel general como frente a las características propias de nuestra cultura 
penal. Esto implica que el ambiente hermenéutico colombiano ha generado una  transmutación 
de la figura procesal en estudio, adaptando sus postulados a las bases filosóficas de nuestro 
ordenamiento, teniendo esto como consecuencia la modificación profunda de su funcionamiento 
efectivo. Esto se observa en los siguientes fenómenos: 
 
- La cultura del formalismo jurídico (neoclasisismo) y de la estricta legalidad como criterio 
fundamental de organización del sistema jurídico e incluso de la interpretación jurídica, sigue 
siendo el sustento iusteórico de nuestras diversas instituciones.  
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Especialmente importante es que al principio de legalidad dentro del esquema procesal penal no 
se le asigna exclusivamente la función de garantía frente a la arbitrariedad del ejercicio irracional 
del ius puniendi, sino que además se entiende como mecanismo para exigir a las diversas partes 
procesales el cumplimiento estricto de lo dispuesto en las normas positivas, lo cual desemboca en 
un textualismo interpretativo que muchas veces es contradictorio con el efectivo desarrollo de las 
garantías penales.  
 
En las aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos esto se expresa en la regulación estricta 
que en el texto legal se da a las posibilidades de celebración de acuerdos y especialmente a las 
rebajas que se pueden conceder en cada momento procesal. Adicionalmente el desarrollo que las 
Cortes han hecho de los principio de tipicidad y estricta jurisdiccionalidad, como criterios 
fundamentales de evaluación de la validez de una aceptación de culpabilidad y preacuerdo, 
muestran como la legalidad se convierte en el marco fundamental de interpretación de los 
preacuerdos, aún a pesar de las contradicciones lógicas que se generan, por ejemplo, entre la 
posibilidad de la modificación de la adecuación típica de la conducta y la legalidad estricta. 
 
Además, la preponderancia de la cultura de la legalidad se expresa especialmente, en un caso 
concreto, en la forma en que la Corte Constitucional ha considerado que no existe posibilidad de 
descubrimiento de elementos de prueba para sustentar la imputación, partiendo de una 
interpretación textualista de la norma penal que regula el descubrimiento de pruebas en la 
acusación (C -1260 de 2005). 
 
- Por su parte, los elementos neo-constitucionales de nuestra cultura jurídica se expresan, en lo 
relativo a los preacuerdos, de manera mucho más enfática en la dimensión discursiva que en el 
plano práctico.  Ello ya que si bien se sostiene que para la validez de una aceptación temprana de 
culpabilidad se debe garantizar que la misma sea libre, consciente, voluntaria, debidamente 
informada y asesorada por la defensa, que tenga una base fáctica que demuestre que la 
imputación corresponde a hechos reales y que exista concordancia entre la imputación fáctica y 
jurídica; estas garantías son demasiado abstractas y sus aplicaciones prácticas no son claras. Hace 
falta que la jurisprudencia realice desarrollos expresos, llenando de contenido material estos 
conceptos, para construir alrededor de este momento crítico del proceso un verdadero sistema 
de garantías. La necesidad de base fáctica como sustento de la aceptación de culpabilidad es una 
garantía especialmente desprovista de aplicabilidad material ya que no se exige un sustento 
probatorio mínimo de la imputación.  
 
Sin embargo, Sentencias como la del 30 de mayo de 2012 (Rad. 37668) de la Corte Suprema de 
Justicia, en la que se dispuso la posibilidad de retractación de la aceptación de cargos, constituyen 
un avance importante ya que a partir de ellas se empieza a visibilizar la importancia meridiana de 
esta instancia dentro del proceso penal.  
 
Otro elemento derivado de la concepción neoconstitucional del proceso penal, que adquiere gran 
relevancia dentro de los preacuerdos, son los derechos de las víctimas a participar activamente 
en el proceso de negociación. Los desarrollos hechos por la Corte Constitucional frente a este 
punto, llegando a plantear que el juez debe garantizar que en el marco de los preacuerdos se 
respeten los derechos a la verdad, justicia y reparación de la víctima, nos muestra como esta se 
ha vuelto un actor fundamental dentro del proceso penal contemporáneo.  
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Esto hace evidente que el principio dispositivo y el principio de igualdad de armas, fundamento 
del sistema acusatorio norteamericano, en el sistema Colombiano ceden ante la importancia 
mayor de la garantía de los derechos de las víctimas.  
 
Esto tiene consecuencias positivas y negativas. Positivas pues la satisfacción de los derechos, 
especialmente de víctimas de delitos de extrema gravedad, es un fin constitucionalmente válido y 
loable que sin duda debe protegerse; y negativas pues esto significa un desbalance en el proceso 
penal en contra del procesado pues ya no cuenta con un acusador sino con dos. Adicionalmente 
debe recordarse que originalmente el proceso penal, en el marco del derecho penal liberal, tenía 
como función proteger a los procesados del ejercicio desmedido e irracional del poder punitivo 
por parte del Estado, al asignársele al proceso penal contemporáneo la función anexa de 
garantizar los derechos de las víctimas, se generan en circunstancias concretas contradicciones 
lógicas evidentes que deben solventarse a partir de ejercicios de ponderación juiciosos sin que se 
defina la primacía absoluta de una de las dos funciones en todos los casos. Se considera que de 
ninguna manera se puede incurrir en posturas excesivamente polarizadas, en que con la excusa 
de satisfacer derechos de las víctimas se limiten de manera inadecuada y desproporcionada las 
garantías del procesado, ya que el desarrollo de las mismas es la función primaria del proceso 
penal. 
 
- La tendencia que se decanta por un ejercicio absoluto del poder punitivo para garantizar la 
eficacia del sistema penal, aún a costa de desconocer los derechos mínimos que se deben 
observar, también se encuentra presente en la consagración colombiana de la figura de la 
aceptación unilateral de culpabilidad y en los preacuerdos. Especialmente grave frente a este 
punto es la forma en que quedó estructurada la parte inicial del proceso penal colombiano, en el 
que se omitió el debate probatorio con respecto a la inferencia razonable, y que obliga a hacer un 
pronunciamiento sobre la propia responsabilidad en la primera presentación ante el juez, sin 
permitirse un tiempo razonable para efectivizar el derecho a formular una estrategia defensiva, 
propiciando una aceptación de cargos a ciegas bajo promesa de un tratamiento punitivo benigno, 
que no se puede lograr en una etapa procesal posterior. 
 
Sin duda la justicia penal negociada y las aceptaciones unilaterales de cargos son instituciones 
procesales necesarias para la viabilidad de un sistema como el nuestro, pues desarrollan 
principios básicos como la eficacia, la eficiencia y la economía procesal, pero esto no puede llevar 
a un procesamiento irracionalmente autoritario que desconozca los derechos mínimos en ciertas 
etapas fundamentales y pretenda realizarlos todos solamente al momento del juicio oral.  
 
Por ello se considera necesario que los mecanismos de aceptación temprana de culpabilidad se 
reconozcan, tanto por los legisladores como por las altas cortes, como momentos fundamentales 
del proceso y que como tales se determine que para su celebración se deben efectivizar ciertas 
garantías mínimas concretas para su validez. Con este fin se deberían realizar modificaciones a la 
estructura del proceso y además se necesitan desarrollos judiciales que fortalezcan el marco de 
garantía teniendo en cuenta los principios y valores del Estado Social de Derecho. 
 
- Por último, es paradójico reconocer, que si bien la justicia penal negociada es una institución 
procesal originaria del sistema acusatorio norteamericano, los principios básicos orientadores de 
ese sistema son los que menos relevancia tienen en la ejecución concreta de esta figura en 
Colombia. Así por ejemplo, la oportunidad, que constituye el principio orientador de la 
persecución penal en Estados Unidos, en Colombia encuentra su alcance fuertemente restringido, 
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siendo posible plantear que su influencia se encuentra casi totalmente contrarrestada por 
nuestro principio de legalidad. También el principio de igualdad de armas, que se desarrolló en 
este texto a partir de la idea de fairness, en Colombia cede ante la necesidad de desarrollar fines 
constitucionales superiores como los derechos de las víctimas, los derechos de los niños, la 
realización de la justicia material, entre otros. Finalmente la idea de reasonableness, que de 
acuerdo a lo planteado en el primer capítulo, constituye el fundamento de la forma en que en 
Estados Unidos conciben el derecho, en Colombia se contrapone a la idea profundamente 
arraigada de la racionalidad y coherencia estricta del sistema jurídico, propia de la visión 
neoclásica del derecho, que se expresa en el profundo apego al principio de estricta 
jurisdiccionalidad. 
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4. Conclusiones  
Teniendo en cuenta que en las conclusiones de cada capítulo se hizo amplia referencia a las 
características de los modelos de justicia penal negociada en cada país y sus relaciones especificas 
con sus correspondientes ambientes hermenéuticos, este apartado final se concentrará en las 
conclusiones del ejercicio comparativo como tal y en el desarrollo de la hipótesis central del 
trabajo. De cualquier forma se deben entender las conclusiones de los capítulos 2 y 3, y las 
conclusiones que se exponen a continuación como una unidad.    
Así, la reconstrucción de los modelos de justicia penal negociada en Estados Unidos y Colombia, 
realizada en los dos capítulos precedentes, ha permitido validar la hipótesis general de este texto 
consistente en afirmar que un factor fundamental que determina las diferencias existentes entre 
los modelos de los dos países reside en las diferencias profundas existentes en los ambientes 
hermenéuticos en que la figura es interpretada. Ello permite sustentar que frente a las 
aceptaciones de culpabilidad y los preacuerdos, tanto los legisladores como las altas cortes, han 
realizado un proceso de transmutación de la institución,  adaptando la consagración y aplicación 
de la figura procesal a la cultura jurídico-penal nacional.  
En esos términos, el planteamiento metodológico de este trabajo, consistente en realizar el 
estudio de la justicia penal negociada a partir de su abordaje mediante un ejercicio de derecho 
comparado, entendiendo dentro del mismo como variable fundamental la cultura jurídica, ha 
mostrado ser una herramienta útil para revelar las complejidades que ha generado la 
implementación de la figura en el contexto colombiano, ya que permite enriquecer su estudio al 
revisarla desde la perspectiva de diversas variables así: desarrollo sustantivo justicia penal 
negociada EE.UU – desarrollo sustantivo justicia penal negociada Colombia; cultura jurídica EE.UU 
– desarrollo sustantivo justicia penal negociada Colombia; y cultura jurídica colombiana – justicia 
penal negociada Colombia.  
 
Esto ha permitido mostrar que en la aplicación concreta de la institución jurídico-procesal en 
Colombia tienen influencia diversas corrientes iusteóricas, diferentes de las que determinan la 
aplicación de la figura en su contexto original, generando esto una trasmutación de la justicia 
penal negociada en nuestro ámbito receptor, modificando la misma en su consagración 
normativa, en su desarrollo jurisprudencial y en su aplicación práctica. 
 
Si bien el proceso adaptativo genera en ciertos elementos claramente delimitados modificaciones 
que se podrían interpretar como un enriquecimiento de la institución procesal (reconocimiento 
de derechos de las víctimas en el marco de los preacuerdos en casos de delitos graves, por 
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ejemplo), lo que se puede observar en términos generales, es que el proceso de adaptación hace 
evidentes contradicciones lógicas que generan disfuncionalidades prácticas en el proceso, tales 
como la ubicación de la aceptación unilateral de culpabilidad en un momento excesivamente 
prematuro del mismo, la extrema rigidez de los beneficios a conceder incluyendo rebajas 
excesivamente amplias para evitar el debate probatorio, y la abstracción y formalización de las 
garantías, en oposición a la materialización efectiva de las mismas y a la concreción de los medios 
de hacer valer los derechos en esta etapa procesal.  
 
Ello, muestra que para superar la crisis del sistema penal expresada en la congestión judicial, los 
altos índices de impunidad y la extrema congestión carcelaria; no basta con la introducción 
fragmentada  de instituciones procesales propias del modelo anglosajón, y por el contrario es 
necesario estudiar el proceso de aplicación efectiva de las mismas, teniendo como sustento la 
conciencia iusteórica que soporta la práctica jurídico penal. Lo anterior con el ánimo de hacer 
propuestas juiciosas que inspiren reformas que permitan construir un proceso penal en el que se 
respeten de manera amplia y efectiva los derechos de los procesados, sin sacrificar la eficiencia y 
celeridad que necesariamente debe tener un sistema procesal contemporáneamente. 
 
Adicionalmente, la comparación de los desarrollos sustantivos de la figura en los dos países, y 
especialmente el ejercicio de revisión de los desarrollos jurisprudenciales frente al tema, muestra 
las diferencias específicas que se presentan, siendo esto de utilidad para la proposición de 
reformas jurídicas concretas, dirigidas a materializar el proceso penal colombiano como un 
sistema real de garantías que desarrolle efectivamente un procedimiento penal compatible con 
los valores y principios del Estado Social de Derecho.   
 
Asimismo, la descripción detallada del sistema acusatorio norteamericano, permite 
desenmascarar el mito discursivo, consistente en achacar las diversas limitaciones de garantías 
que se dan en el contexto colombiano a las características propias del sistema acusatorio. La 
referencia a las fuentes primarias del procedimiento penal de ese país mostró que contrario a lo 
planteado discursivamente por varios autores e incluso por las altas cortes, los problemas más 
graves de nuestro sistema procesal no existen en el sistema norteamericano, y por lo tanto son 
producto del encuentro entre ese modelo procesal y la transmutación generada por legisladores 
y jueces en Colombia. 
 
De cualquier forma, es importante aclarar que con estas observaciones no se pretende idealizar el 
modelo procesal penal federal norteamericano, ni proponer que en Colombia se adapte un 
proceso penal siguiendo estrictamente la misma estructura y principios, todo lo contrario, lo que 
se busca es que teniendo conciencia de la relación existente entre cultura jurídica y 
procedimiento penal, se realice una adaptación de las instituciones de inspiración acusatoria a 
partir de los principios y valores de la comprensión neo-constitucional del derecho, limitando la 
influencia de las tendencias estrictamente formalistas y de las visiones autoritarias del derecho 
penal. 
 
Sin embargo, del ejercicio comparativo, permite realizar propuestas claramente demarcadas que 
tendrían utilidad práctica inmediata, mejorando la estructura del juzgamiento colombiano. Estas 
son: 
 
- La aceptación unilateral de cargos solamente debería ser posible con posterioridad a un debate 
probatorio sumario en el que se prueben los elementos básicos del delito, como el que se da en 
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los Estados Unidos tras la audiencia de preeliminary hearing. Esto sería una garantía fundamental 
pues implicaría una aceptación de cargos razonada, con un ejercicio efectivo del derecho a la 
defensa y con un sustento fáctico suficiente. Además esto serviría como un control de doble vía 
dentro del proceso pues las imputaciones que no logren demostrar los elementos mínimos del 
delito serían rechazadas decongestionando el sistema.  
 
- La definición específica de los alcances de las garantías al momento de la celebración de 
preacuerdos o de las aceptaciones de culpabilidad, es necesaria para determinar estrictamente el 
ámbito de protección que se tiene en cada instancia procesal. Al modo del test Strickland 
norteamericano, es necesario que la jurisprudencia colombina, delimite los alcances de la defensa 
técnica, la voluntariedad y la necesidad de base fáctica como garantías en Colombia. Ello pues la 
abstracción de los conceptos impide su aplicación real y los deja como elementos formales sin un 
contenido material sólido. 
 
Finalmente, se espera que el trabajo descriptivo realizado en este texto sirva como sustrato 
material para posteriores investigaciones, que permitan a los estudiosos del sistema penal 
realizar ejercicios informados dirigidos a construir el objetivo común de un sistema penal más 
digno, justo y respetuoso de los derechos fundamentales de las partes sin olvidar la necesidad de 
eficacia y celeridad. 
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